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mo.
A) El bien juridico comûn atacable por actos y 
reglamentos.
B) Posibilidades de mayor deterioro del bien ju 
ridico que présenta el reglamento en rela­
ciôn al acto.
C) Solo son inclulbles los reglamentos autôno- 
mos. Fundamento y justificaciôn de la pote£ 
tad reglamentaria: de los reglamentos de eje 
eueiôn y de los autônomos.
a) El carâcter no puramente administrativo 
de los reglamentos de ejecuciôn.
b) La imputaciôn del reglamento al aparato 
administrativo del Estado.
c) La relaciôn de los arts. 358 y 377 C.p.: 
repeticiôn y vacio legal. Remisiôn a 
otro lugar.
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ciôn.
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ridico protegido en el art. 377 C.p. Regla­
mentos incluibles en el art. 377 y reglamen­
tos autônomos que deben incluirse en el 358.
E) Otros reglamentos incluibles en el art. 358
C.p. Ambito del reglamento autônomo.
al "Reglamentos de policia" del art. 14, 3 
L.R.J.A.E.; "Reglamentos, medidas y orde 
nanzas de necesidad". Su inclusiôn en 
el art. 358 C.p.
b) Atribuciôn de la potestad reglamentaria 
en la Administraciôn del Estado y deter- 
minaciôn de los reglamentos que, en fun- 
ciôn de ella, son incluibles, respective 
mente, en los arts. 377 y 358 C.p.
c) La potestad reglamentaria de las otras 
Administraciones pûblicas. Su doble sub 
ordinaciôn y la posibilidad de inclusiôn 
en el art. 358 C.p. Remisiôn a la "In­
troduce iôn". *
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3. Conclusiones.
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A) La opiniôn de FERRER: el "asunto administra­
tivo" como "acto administrativo en su acep- 
ciôn estricta".
B) El "asunto administrativo" como simple deli­
mitaciôn de la materia: "negocio" y "asunto" 
administrativos; la funciôn del "asunto adm^ 
nistrativo" en el tipo; la posibilidad de 
que los jueces cometan el delito del art.
358 C.p.
2. Otros problemas vinculados a este elemento.
A) La prevaricaciôn de los fiscales y de los
1 5
funcionarios judiciales no jueces.
B) La separaciôn entre "lo" administrative y 
"lo" judicial.
C) Los actos politicos o de gobierno.
3. Conclusiones.
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I. LA "RESOLUCION": OPINION DE LA DOCTRINA Y JURISPRU-
DENCIA PENALES.
Muy escasa es la doctrina cientlfica espanola que se 
ha ocupado del concepto de "resoluciôn" del art. 358 C.p. 
No obstante, permite afirmar que los elementos conceptua- 
les suministrados por los estudios del Derecho administra 
tivo a este respecto, no se aceptan totalmente con el mi£ 
mo alcance que se les da en esta disciplina, sino que, 
conservândose nûcleos fundamentaies de la aportaciôn adm^ 
nistrativista, se atemperan algunos de ellos a las neces^ 
dades y fines del Derecho penal. Por lo que se puede ha- 
blar de la bûsqueda de un concepto en buena medida autôno 
ma de "resoluciôn", a los efectos de la norma en estudio 
(1) .
En este sentido, y en relaciôn a lo que entiende por 
"resoluciôn" la doctrina administrativa de modo unânime: 
el acto definitivo, deben considerarse las dos aportacio- 
nes de la doctrina penal:
(1) Que el Derecho Penal se desvincula, en ocasiones,
del entendimiento que en otras disciplinas jurîsdi- 
cas se otorga a conceptos "prima facie" propios de 
estas, es algo generalmente aceptado. V. sobre el 
problema "de la validez de los conceptos usados en 
otras ramas del Derecho para el Derecho Penal", MU­
NOZ CONDE, "Introducciôn al Derecho Penal", Barcelo­
na, Bosch Casa Editorial, S.A., 1975, pg. 70 y bi- 
bliografîa allî citada.
Por lo demâs, es aquî de particular aplicaciôn el ar 
gumento que, en el sentido anterior, ha empleado 
STORTONI respecto a los tipos del C.p. italiano que 
se pueden agrupar en torno al abuso de poder:"...en- 
tendido que al derecho penal compete la tarea de de­
terminer autônomamente tanto los objetos jurîdicos 
de tutela, cuanto los modos de tal tutela, no se pue 
de sostener -tout court- que los tipos pénales de 
abuso reenvîan in toto a nociones traidas del dere­
cho administrativo. En efeeto, actuando asî se 11e- 
ga a la incompartible conclusiôn de que las normes 
pénales en cuestiôn se limitan a sancionar ilîcitos 
administrativos". (Luigi STORTONI, "L'abuso de pote 
re nel diritto penale", Milano, Dott. A. Giuffre Ed^ 
tore, 1976, pg. 135).
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En primer término^ la generalizada opiniôn de que 
la "resoluciôn" del art, 358 no se refiere necesariamen 
te Caunque, por supuesto, tambiên los abarca) a actos 
definitivos; se entiende que los actos de trâmite pue­
den ser resoluciones a los efectos del delito de preva- 
ricaciôn del art. 358 C.p. (.2) . Asl se manifiéstan, TE 
JERA (3), CÜELLO CALON (4) , SANCHEZ TEJERINA (5), y FE­
RRER (61,
[21 En alguna sentencia, ha mantenido el T.S. la con­
traria opiniôn de la necesidad de que sea définit^ 
va la resoluciôn para estimar el delito. Asî, en 
la extrada S.T.S. de 14^V.1929, emitida en un mo- 
mento en que se castigaba el "dictar o proponer 
providencia o resoluciôn injusta", se exige el ca­
racter definitive de la resoluciôn y de êl se dedu 
ce, nada menos, que la concurrencia del elemento 
"a sabiendas"; "...tal acuerdo pendîa, por tanto, 
y no era definitive hasta la resoluciôn de la Supe 
rioridadf con lo que de manifiesto se révéla el 
error cometide por el Tribunal sentenciador al ca£ 
tigar les hechos enjuiciados como constitutives 
del delito de prevaricaciôn, sancionado por el pâ- 
rrafo 1® del articule 369 (actual 358) del Côdigo 
penal  ^ya que, segûn tiene reiterado esta Sala, no 
teniendo carâcter definitive la resoluciôn adopta- 
da por dieho Ayuntamiento, no reune el requisite 
esencial del delito de prevaricaciôn, que lleva im 
plîcito el conocimiento a sabiendas, y sin dejar 
lugar a duda, de que el reo obrô con el propôsito 
e intenciôn deliberada de faltar a la justicia, 
desde el memento en que sometîa su resoluciôn a la 
decisiôn de su superior jerarquîa...".
C3) La igualdad de materias légales con que operaba e£ 
te autor al escribir su obra, permite que, a efec­
tos expositives, pueda incluirse entre la doctrina 
espafiola. Diego Vicente TEJERA, "La prevarica­
ciôn" (Memoria leîda el dîa 1® de septiembre de 
1925 por el fiscal de la Audiencia de Matanzas en 
la solemne apertura de los Tribunales), La Habana, 
1926, pg. 233; "ôEste delito se comete exclusiva- 
mente en las... resoluciones definitivas que pon- 
gan término al asunto? Creemos que no...se delin- 
que,,.al dictar ±njustamente toda clase de resolu­
ciones que se puede acordar en un asunto...admini£ 
trativo".
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(4) Eugenio CUELLO CALON, "El nuevo Côdigo Penal Espa- 
noi (Exposiciôn y Comentario)", T.II, Barcelona, 
Libreria Bosch, 1930, pg. 307; "Segûn el .Tribunal 
Supremo, para la genuina aplicaciôn de este articu 
lo es indispensable la existencia y planteamiento 
de un negocio contencioso-administrativo o meramen 
te administrativo en cuyo tracto o terminaciôn se 
consulte o dicte providencia o resoluciôn injustas 
(18 ab. 1888)". El subrayado es mio.
(5) Isaîas SANCHEZ TEJERINA, "Côdigo Penal Anotado", 
Madrid, Institute Editorial Reus, 1948, pg. 400: 
"Cometen los delitos referentes a la prevaricaciôn 
de funcionarios pûblicos, aquellos que... ejecuten 
los actos a que se refieren a cuestions o résolue 
ciones definitivas o a las que no lo fueren. El 
équivalente de las sentencias o autos injustos que 
dictaren los jueces, son las resoluciones, tambiên 
injustas, que dictaren los funcionarios pûblicos 
en asuntos administrativos". Exactamente igual en 
"Derecho Penal Espahol. Tomo II. Parte Especial: 
Los delitos y las faltas en particular, y sus pe- 
nas", 5a éd., Madrid, Institute Editorial Reus, 
1950, pg. 186.
(6) Antonio FERRER SAMA, "Comentarios al Côdigo Penal", 
T. IV, Madrid, 1956, pg. 81: "El delito se puede 
cometer tanto en el caso de que la resoluciôn in­
justa ponga término al asunto como en aquél en que 
dicha resoluciôn sea dictada dentro del proceso de 
tramitaciôn". QUINTANO ("Comentarios al Côdigo Pe 
nal", 2^  éd., renovada por el autor y puesta al 
dia por Enrique Gimbernat Ordeig, Madrid, Editorial' 
Revista de Derecho Privado, 1966, pg. 695), refi- 
riéndose a la prevaricaciôn judicial, tras sehalar 
que en esta clase de prevaricaciôn cuando es dolo- 
sa "la responsabilidad se escalona algo artificio- 
samente, por la categoria procesal de la resolu­
ciôn injusta: sentencia criminal (arts. 351, 352 y 
353), resoluciôn o sentencia definitiva en asunto 
no criminal (art. 354) y auto (art. 356)", conclu- 
ye: "Parece, pues, que los jueces estân penalmen- 
te autorizados para dictar en providencias todas 
las arbitrariedades que se les antojen". Evidente 
mente, existe esta "autor i z ac iôn penal" (si bien 
pueden existir responsabilidades disciplinarias), 
pero lo que aqui importa del argumente reproducido 
es senalar que la misma insatisfacciôn que en la 
prevaricaciôn judicial, se produciria en la admi­
nistrativa del art. 358 si se identificase el tér­
mino "resoluciôn" con el acto definitive. Para 
afirmar esta identificaciôn, no puede bastar el da 
to histôrico de que desde 1848 hasta 1932, se ha- 
blara en los articules correspondientes al actual 
358 de "providencia o resoluciôn", exprèsiôn que 
se reduce a la de "resoluciôn" en el art. 363 del
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Si se admite la lôgica de esta conclusiôn, con mâs 
razôn habrâ que aceptar la que lleva a la doctrina pe­
nal a rechazar la necesidad de que el acto sea firme pa 
ra estimarlo "resoluciôn" del art. 358 C.p.: no se en­
tiende précise que el acto sea firme para ser "resolu­
ciôn "; en elle no hay diferencia con la doctrina admi- 
nistrativista. En este asunto se pronuncian GROIZARD 
(7), TEJERA (8), CUELLO CALON (9) y PUIG PENA (10). Sin 
embargo, el T.S. en alguna ocasiôn se ha manifestado de 
forma distinta (11).
t6). ....C.p. de 1932, manteniêndose asî hasta la ac-
tualidad; pues, sin explicaciôn legislative conoc£ 
da del porqué de esta variaciôn, la misma tanto 
puede significar que a partir de ese momento sôlo 
se quizo tipificar los actos definitivos, como que 
se entendiô redundante la utilizaciôn de los dos 
términos dado que el de "resoluciôn" tambiên abar- 
caba a las "providencias" de determinado carâcter; 
las decisorias, como después se verâ.
(7) Alejandro GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, "El Côdigo 
Penal de 1870 Concordado y Comentado", T. IV. 2^  
éd., Madrid, 1912, pâgs. 133-134; "No es necesa- 
rio que la providencia injusta sea firme para que 
pueda ser imputada. La ley no lo dice, y cuando 
la ley no distingue, no es dado hacer distinciones 
a los Tribunales. Aunque pueda ejercitarse para 
reparar la injusticia cometida, el recurso ordina- 
rio de apelaciôn en vîa gubernativa o contenciosa, 
si la providencia es injusta y ha sido dictada a 
sabiendas, el funcionario debe ser castigado lo 
mismo cuando el superior révoqué que cuando confir 
ma su fallo". Con esta ûltima afirmaciôn se con­
testa, o hay vîa para contester, a alguna de las 
ouestiones planteadas por SELVA. Expone este ûlt£ 
mo autor CNarciso Buenaventura SELVA, "Comentarios 
al Côdigo Penal Reformado y planteado provisional- 
mente por la Ley de 3 de junio de 1870", Madrid, 
1870, pgs, 158-159) las siguientes interrogantes 
que, refiriôndose a la prevaricaciôn judicial, pue 
den tambiên reproducirse con leves correcciones pa 
ra la administrativa: "Otra cuestiôn deberâ preve
nirse tambiên. Una sentencia pronunciada por un 
Juez de Primera Instancia, confirmada por la Au­
diencia y declarada no casable por el Tribunal Su­
premo dPermitirâ la acusaciôn de prevaricaciôn con
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tra los que la pronunciaron? En caso afirmatlvo y 
probada la malicia del juez que la pronuncia, cde- 
berân ser considerados como cômplices los que la 
confirmaron? Si esta sentencia se ejecutô y el 
reo la estâ cumpliendo y se declarase injusta 6de- 
beria considerarse como amulada de hecho y de dere 
cho y ser relevado de la pena el que la estuviese 
cumpliendo e indemnizado por el que tanto perjui- 
cio le causô? Si la pena se hubiere cumplido, cde 
berâ darse al perjudicado la debida satisfacciôn, 
o indemnizar a sus herederos del perjuicio que le 
causaron?". Tal como yo lo veo, estas ouestiones, 
trasladadas a la prevaricaciôn administrativa, de- 
ben resolverse asî; 1^  cuestiôn; los sucesivos re 
cursos (administrativos o contenciso-administrati- 
vosj que rechazan la revocaciôn de la injusta resq 
luciôn impugnada, no impiden la apreciaciôn de su 
injusticia por los Tribunales pénales y, dândose 
los demâs elementos tîpicos, la consiguiente esti- 
maciôn de delito de prevaricaciôn; opiniôn judi- 
cial-penal que prevalecerâ sobre la administrativa 
o judicial-contencioso-administrativa; la senten­
cia penal servirâ para la anulaciôn del acto en e£ 
tas vîas. Sin embargo, cuando de una prevarica­
ciôn judicial se trate, teniendo en cuenta el art. 
758 L.E.Cr,, dîficilmente se alcanzarâ una poste­
rior sentencia penal condenatoria por prevarica­
ciôn. 2^  cuestiôn; los ôrganos a los que se recu- 
rriô y confirmaron la resoluciôn objeto de prevar^ 
caciôn, no son cômplices en el delito que cornetiô 
el sujeto que la dictô, sino, en su caso (obsérve- 
se que pueden faltar los elementos subjetivos del 
tipo o la "manifiesta" injusticia de que habla el 
del parr, 2® del art, 358), autores de nuevas pre- 
varicaciones, administrativas o judiciales, cada 
uno de ellos; 3a cuestiôn; desde luego el acto-re- 
solueiôn motive de la prevaricaciôn, hayase o no 
ejecutado, debe anularse, pues, segûn el art. 47,1 
b, segundo inciso de la L.P.A., son "nulos de ple- 
no derecho" los actos de la Administraciôn que 
"sean constitutives de delito"; los efectos de la 
nulidad son "ex tune" y, por consiguiente, deben 
césar las consecuencias de la ejecuciôn del acto; 
indemnizaciôn existirâ tanto por vîa de "responsa­
bilidad civil" incluible en el juicio penal (V.
S.T.S, de 30-rXIIr-1972) , como por la derivada de 
los arts, 40 y sgs. de la L.R.J.A.E.; en idéntico 
sentido debe contestarse la 4^  cuestiôn <; Previa- 
mente, SELVA plantea otro interrogante (ob. cit., 
pg. 157): Interpuesto recurso "cuando una senten­
cia se revoca como injusta, pues cb otra manera no 
se reyocarîa, &podrâ ser considerado desde luego 
como prevaricador el juez que la pronunciô?". En 
mi opiniôn, tanto para este supuesto, como para 
el paralelo que puede trazarse para la prevarica­
ciôn del art. 358 C.p., hay que contester negati-
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vamente; aparté de ser precise el procesamiento y 
juicio penal, el fallo en este no puede ser auto- 
mâtico sobre el ûnico dato de la revocaciôn por 
el ôrgano superior de la resoluciôn recurrida, es 
menester que concurran todos los elementos del t£ 
po: destacadamente en el supuesto que se propone 
nada se dice de los subjetivos, a mâs de que la 
injusticia tiene que ser la tîpica y, por otra 
parte, ha de darse la afectaciôn a los bienes ju­
rîdicos correspondientes en la forma y medida que 
taies tipos requieren.
C8) Para quien el hecho de que la resoluciôn sea reçu
rrible, no es obstâculo para estimar prevarica^ ^
ciôn sobre la misma: "La prevaricaciôn..." cit., 
pg. 228.
(9) "El nuevo Côdigo Penal..." cit., T. II, pgs. 306-
307: reproduce la opiniôn antes transcrite de GRO£
ZARD.
(10) Federico PUIG PENA, "Derecho Penal", Tomo III: 
"Parte Especial", 6^  éd., Madrid, Editorial Revi£ 
ta de Derecho Privado, 1969, pg. 413: reproduce 
igualmente la citada opiniôn de GROIZARD.
(11) Asî, S.T.S. de 16-11-1880 : "...sin dar lugar a 
que la instrucciôn patentizase si taies hechos 
eran meros actos administrativos revocables, o 
verdaderas providencias o resoluciones que causa- 
sen estado...",
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En segundo lugar, aparece claro para la doctrina pe 
nal que el contenido de la resoluciôn tiene que ser deci­
sorio: sôlo las decisiones, declarac iones de voluntad, 
son resoluciones del art. 358. 358 C.p. Asî lo estiman 
JASO (12), QUINTANO (13), PUIG PENA (14) y RODRIGUEZ DEVE 
SA (15).
El T.S., por SU parte, acogiendo literalmente la 
opiniôn de JASO, ha sentado en la Sent, de 30-V-1973 que, 
a los efectos del art. 358 C.p., el contenido de la "reso 
luciôn" a que esta norma alude ha de ser una decisiôn; re 
chazando que los actos administrativos de "mero carâcter 
informative" (como el "acta de valoraciôn fiscal y tribu- 
taria" a que dicha Sentencia se refiere en concrete) pue- 
dan hacerse équivalentes a dicho elemento tîpico, y, en 
consecuencia, declarando inexistante el delito de prevar^ 
caciôn, "por ausencia de tipicidad", cuando el acto admi­
nistrative no posea dicho contenido decisorio (16).
(12) Tomâs JASO ROLDAN, "Derecho Penal", Tomo II: Parte 
Especial" por J. A. Rodrîguez Muhoz, T. Jaso Roldân 
y J. M. Rodrîguez Devesa, Madrid, 1949, pg. 197 : 
"Conforme a su sentido gramatical resolver es tomar 
una determinaciôn fija y decisiva; por tanto ûnica- 
mente los ôrganos de decisiôn pueden cometer este 
delito".
(13) Antonio QUINTANO RIPOLLES, "Compendio de Derecho Pe 
nal", Tomo II: "Parte Especial", Madrid, Editorial 
Revista de Derecho Privado, 1958, pg. 162: el con­
cepto de prevaricaciôn estâ referido a faltar a los 
deberes "especîficos implicando una decisiôn"; lo 
mismo en "Curso de Derecho Penal", vol. 2, Madrid, 
Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, pg. 557.
(141 "Parte Especial" cit., pg. 406: rechaza las simples 
propuestas.
(151 "Derecho Penal Espanol. Parte Especial", 7^  éd., 
Madrid, 1977, pg, 1004 ; "Sujeto activo no pueden 
ser mâs que los ôraanos decisorios de la Administra 
ciôn".
(161 La necesidad de que recaiga una "resoluciôn" de con 
tenido decisorio, puede apreciarse en la S.T.S. de
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Teniendo présentes estas dos ideas, es necesariP, 
sin embargo, un mâs detenido anâlisis, sobpe la doctri^ 
na y legislaciôn administrativas, del contenido y alcan 
ce del término "resoluciôn" usado por el art. 358 C.p., 
que permita verificar la correcciôn o incorrecciôn de 
las mismas y dote de mayor riqueza y sentido dichos con 
tenidos y alcance.
(16)   25-1-1900, en la que se desestima, précisa-
mente por ausencia de ese tipo de resoluciôn, la 
existencia de prevaricaciôn en los variadîsimos e 
irregulares (entiende el T.S. que deben ser objeto 
de correcciôn gubernativa) actos de los miembros 
de un Ayuntamiento.
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II, LA "RESOLUCION" EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. ES­
TUDIO ESPECIFICO DEL CONCEPTO Y CARACTERES DE LA 
"RESOLUCION" EN LA LEGISLACION PROCESAL-ADMINIS- 
TRATIVA.
-1. Delimitaciones previas.
A) La "resoluciôn" como acto administrativo.
Para llevar a cabo la tarea acabada de 
anunciar, hay que hacer, en principio, una 
primera delimitaciôn; que la "resoluciôn" 
pertenece a la categoria de los llamados 
"actos administrativos".
Esta afirmaciôn, impone aclarar la ten- 
dencia que sigo en la concepciôn del "acto 
administrativo",
Esta es la que contrapone dicha catego­
ria a la de "norma" o "disposiciôn general". 
Con arreglo a determinados sectores doctri­
nales (17), cuando se habla de acto admini£ 
trativo se alude al "acto administrativo 
concreto", esto es, acto administrativo de 
carâcter no normative o "reglamento"; ya 
que dicho sector entiende que el reglamento 
es un acto administrativo y que la catego-
(17) V., p. ej., Fernândo GARRIDO FALLA, "Tratado de De
recho Administrativo" 6^ éd., vol. I ("Parte Gene­
ral") , Madrid, Institute de Estudios Politicos, 
1973, pgs. 421-422 y Rafael ENTRENA CUESTA, "Curso 
de Derecho Administrativo", 5^  éd., Madrid, Edito­
rial Tecnos, 1976, pgs. 90-91 y 485 y 487.
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rîa general de "acto administrativo" se des­
glosa en los "generales-reglameJitosT y los 
concretes rtodos les demâs^" (18); en cambio, 
la postnra dominante (19) considéra "actos 
de la Administraciôn a las disposiciones gé­
nérales administrativas, pero no actos admi­
nistratives" (20), esto es, que aquî la con- 
traposiciôn es acto^ -norma (21) . Esta ûltima 
es, a mi entender, la postura mâs convincen- 
te.
(18) ENTRENA, "Curso..." cit., pg. 91, Crf. GARRIDO, 
"Tratado.,," vol I cit., pg. 421.
(19) V., pg. ej., Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, "Recurso 
contencioso directe contra disposiciones reglamenta 
rias y recurso previo de reposiciôn", en R.A.P. n® 
29, mayo-agosto 1959, pg. 161; Lorenzo MARTIN RETOR 
TILLO, "Actos administrativos générales y reglamen­
tos. Sobre la naturaleza de la convocatoria de opo 
siciones", en R.A.P. n® 40, enero-abril 1963, pgs. 
225 y sgs.; Jesûs LEGUINA VILLA, "Legitimaciôn, ac­
tos générales y reglamentos. El valor normative de 
las disposiciones organizatorias", en R.A.P. n® 49, 
enero-abril, 1966, pgs. 193 y sgs,
(20) José Maria BOQUERA OLIVER, "La publicaciôn de dispo 
siciones générales", en R.A.P. n® 31, enero-abril, 
1960, pg. 60, n. 9.
(21) V. José Luis yiLLAR PALASI , "Derecho Administrati­
ve", T. I: "Introducciôn y Teoria de las normas", 
Madrid, Secciôn de Publicaciones de la Facultad de 
Derecho, 1968, pgs. 418 y sgs.
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B) Ambito de Investigaciôn; la legislaciôn so­
bre procedimiento admlnistratiyo.
Para proseguir en la acotaciôn del cam- 
po de investigaciôn, résulta necesario aho- 
ra partir de una precision legal: la conte
nida en la Ley Orgânica del Estado (L.O.E.) 
en su art. 42,i; "Las resoluciones y acuer 
dos que dicte la AdministraciÔn lo serân 
con arreglo a las normas que regulan el pro 
cedimiento administrativo" (22) , Norma que 
tiene su expresiôn no constitucional en di­
verses leyes administratives: asî, el &rt.
31 de la Ley de Régimen Jurîdico de la Adm^ 
nistraciôn del Estado (L.R.J.A.E.) y, a te­
nor de este y del citado de la L.O.E., el 
1® de la Ley de Procedimiento Administrati­
vo CL.P.A.).
En consecuencia del precepto de la 
L.O.E, reproducido, habrâ de ser en las le­
yes de procedimiento administrativo donde, 
fundamentalmente, realice la indagaciôn.
Dentro del procedimiento administrati­
vo, la normativa mâs importante es la conte 
nida en la L.P.A.; pero no es la ûnica. En 
efecto;
El problema que surge al tratar de de­
terminer el panorama de la legislaciôn pro-
C22) Segûn el art, @7 del Anteproyecto de Constituciôn 
''La ley regularâ... c) El procedimiento a travês 
del cual los actos administratives deben producir- 
se.
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procesal-^administrativa, viene en realidad a 
coincidir con el que plantea la concreciôn del 
âmbito de aplicaciôn de la L.P.A., la soluciôn 
a este ûltimo, proporciona el conjunto de le^ 
yes que se trata de hallar (23).
A partir de la consideraciôn del ûnico ar^ 
ticulo del Titulo Preliminar de la L.P.A. ("Am 
bito de aplicaciôn de la Ley"), se pueden ha- 
cer las siguientes afirmaciones (24) :
(23) Parece oportuno indicar que la existencia misma 
del aludido problema es lamentable, pues "como ya 
se ha puesto de relieve por diverses autores, la 
L.P.A., que tantos elogios merece por muchos con- 
ceptos, ofrece un grave motivo de crîtica por ha- 
ber instalado en su umbral una especie de esfinge 
que responde s61o en forma sibilina a la primor­
dial pregunta que a toda ley se formula: îcuâl 
es su âmbito de aplicaciôn?" (Manuel ARIAS SENO- 
SEAIN, "Apuntes de Derecho Administrativo (Con- 
flictos, Procedimiento y Recursos)", Universidad 
de Madrid, Facultad de Derecho-Secciôn de Publica 
clones, 1969, pg. 53).
(24). Dicho art. 1® L.P.A., dice: "1. La Administra­
ciÔn del Estado ajustarâ su actuaciôn a las pres- 
cripciones de esta Ley. 2. Las normas contenidas 
en los tîtulos IV y VI, salvo el capitule I de e£ 
te, y en el capitule II del titulo I, sôlo serân 
aplicables en defecto de otras especiales que con 
tinûen en vigor, de acuerdo con lo preceptuado en 
la disposiciôn final primera, nûmero très. 3. El 
silencio administrativo y el ejercicio del dere­
cho de recurso en via administrativa que estuvie- 
re reconocido en disposiciones especiales, se 
ajustarân, en todo case, a lo dispuesto en los ar 
ticulos noventa y cuatro y noventa y cinco y en 
el titulo V de esta Ley, respectivamente. 4. Es­
ta Ley serâ supletoria de las normas que regulan 
el procedimiento administrativo de las Corporacio 
nés Locales y de los Organismos autônomos".
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1^ , Que, en funciôn de su pârrafo primero, se 
establece que la L.P.A. "se aplica por reqla 
general a toda la AdministraciÔn del Estado 
por via directa" y que, segûn el pârrafo 
cuarto, "por via indirecta o subsidiaria se 
aplica a las Corporaciones locales y a los 
Organismos autônomos" (25)
Ahora bien, si el término "AdministraciÔn 
del Estado" del pârr. 1° excluye del efecto 
del mismo tanto a la AdministraciÔn Local, 
cuanto a la Institucional, lo que, en cambio, 
no résulta tan claro es si la AdministraciÔn 
Militar (perteneciente a la del Estado, al 
lado de la civil) estâ bajo el efecto direct 
to de la L.P.A., o bien ésta sôlo se aplica 
directamente a la AdministraciÔn Civil del 
Estado (26).
(25) GARCIA DE ENTERRIA (Câtedra del Profesor), "Apuntes 
de Derecho Administrativo 1*", T. II, Madrid, Facul­
tad de Derecho, 1973, pg. 163.
(26) V. Manuelr^Francisco CLAVERO AREVALO, "Ambito de 
aplicaciôn de la Ley de Procedimiento Administrati­
vo", en R.A.P. n® 29, mayo-agosto 1959, pgs. 311- 
328 y, especialmente, Luis Fernândo CRESPO MONTES, 
"La Ley de Procedimiento Administrativo y su aplica 
ciôn en la administraciôn militar", en D.A. n® 51, 
marzo de 1962, pgs. 13 2^1, en la que este ûltimo 
autor se pronuncia a favor de la aplicaciôn tanto a 
la una como a la otra.
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La respuesta mâs lôgica parece que tiene 
que ser que la L.P.A. se aplica a la Admi- 
nistraciôn del Estado en su totalidad, sin 
excepciôn respecte a la militar. Sin embar 
go, esta ûltima présenta tan peculiares ca- 
racterîsticas, que impone algunas matizacio 
nés a esta conclusion. Matizaciones que 
pueden resumirse diciendo que "habrâ que 
distinguir con precisiOn los conceptos de 
acciôn militar '-en los que lôgicamente no 
tendrâ aplicaciôn la L.P.A.- y de actuaciôn 
administrativa de los ministerios militares, 
en los que no hay razôn alguna para que no 
se aplique directamente la mencionada Ley" 
C27) .
A esta opiniôn se llega necesariamente a 
través de la Disposiciôn final Segunda de 
la propia L.P.A,, que, implicitamente (28), 
viene a decir que la ley en cuestiôn, reto-
cada en lôs puntos precisados de adaptaciôn,
\
se aplica a la actuaciôn de la Administra­
ciôn militar (29).
('27) ARIAS, "Apuntes..." cit., pgs. 54-55.
C28) Al sehalar que; "Se faculta a la Presidencia del
Gobierno para dictar cuantas disposiciones comple­
menter iaç fueran précisas, singularmente para adap 
tar los preceptos de la présente Ley al peculiar 
caracter y estructura de los Ministerios del Ejér- 
cito, Marina y Aire, a propuesta de los mismos".
(29) Por D, 1408/1966, de 2 de junio, se adaptô la 
L.P.A, a los Departamentos militares (entonces, 
nisterios del Ejército, Marina y Aire).
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En cuanto al pârr. 4® del citado art, 1 
L.P.A., hay que ponerlo en relaciôn con la 
Disposiciôn final Cuarta del propio texte 
legal (30). De donde se concluye que la 
L.P.A. serâ de aplicaciôn supletoria res­
pecte de las normas procedimentales refe- 
rentes a Corporaciones locales y a Organis 
mes autônomos, con la excepciôn de lo con- 
cerniente a silencio administrativo y re­
cursos, puesto que, conforme al pârr. 3® 
del mismo art. 1, que examinarê en breve, 
las normas que sobre estas ûltimas mate- 
rias contiene la L.P.A., serân de aplica­
ciôn directa incluse para los âmbito local 
e institucional (31).
(30) Que dice: "Se faculté al Gobierno para revisar 
las disposiciones de procedimiento contenidas en 
la legislaciôn de Régimen Local, ajustando sus 
normas a las prescripciones de la présente Ley, 
sin perjuicio de las especialidades que exija el 
procedimiento de las Corporaciones locales. En 
el plazo de un aho los Organismos autônomos eleva 
rân al Gobierno una propuesta de adaptaciôn de 
sus normas de procedimiento a la présente Ley".
(31) V. José Luis GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, "La Ley 
de Procedimiento administrativo y su aplicaciôn a 
las Corporaciones Locales", en D.A. n® 14, febre- 
ro de 1959, pgs. 29^38; mismo autor, "La reforma 
de la legislaciôn local a la luz de la Ley de Pro 
cedimiento", en R.E.V.L. n® 118, julio-agosto de 
1961, pgs. 486-499; CLAVERO, "Ambito de aplica­
ciôn..." cit.
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Respecto al primero de estos âmbitos, el 
procedimiento administrativo se contiene, 
todavîa hoy (pese a la nunca articulada Ley 
de Bases del Estatuto de Régimen local), en 
la Ley de Régimen Local (L.R.L.), en el Re- 
glamenteo de Organizaciôn, Funcionamiento y 
Régimen Jurîdico de las Corporaciones Loca­
les CD. de 17-V-1952), especialmente en su
Tît. IV, arts, 257 y sgs., y en los regla-
\
mentos de procedimiento administrativo que, 
en virtud del art. 258 del Reglamento antes 
citado, pueden dictar los distintos entes 
locales. La évidente, e inminente, profun­
da transformaciôn de todo lo relacionado 
con el "Régimen Local", exime de cualquier 
posterior estudio pormenorizado de las cita 
das normas.
En cuanto a los Organismos autônomos, 
hay que estar a la Ley de Entidades Estales 
Autônomas CL,E.E.A.) de 26-XII-1958, si los 
Organismos son del Estado (32) ; "para los 
organismos autônomos dependientes de la Ad­
ministraciôn local no existen normas espec^ 
ficas sobre procedimientos, por lo que ha­
brâ que estar a sus respectives reglamentos 
y, supletoriamente, a la legislaciôn local, 
en primer grado, y, en ûltima instancia, a 
la L.P.A, (articules 86,2 y 87 del Reglamen 
to de Servicios de las Corporaciones loca- 
lesl" (33); "tampoco hay normas générales.
(32) Ley que "ha hecho prâcticamente una aplicaciôn ge­
neral de la L.P,A," (GARCIA DE ENTERRIA, "Apuntes
T, II cit., pg, 264,
(33) ENTRENA, "Curso.,." cit., pg. 549.
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como en tantos otros puntos, acerca de la 
Administraciôn corporativa; habrâ que tomar 
en consideraciôn, en cada caso, los estatu- 
tos générales del tipo de corporaciones de 
que se trate; los particulares de cada cor- 
poraciôn en concrete; los reglamentos de ré 
gimen interior, también de cada corporaciôn; 
y, por analôgica, la L.P.A." (34).
El pârr. 2® del mencionado art. 1 L.P.A., 
se refiere a una serie de normas de la pro­
pia ley que sôlo serân aplicables en defec­
to de otras especiales que continûen en vi­
gor. Dichas normas supletorias son; las 
del Tît. IV, "Procedimiento"; Tît. VI, "Pro 
cedimientos especiales" (excepte su Cap. 
primero, "Procedimientos para la elabora- 
ciôn de disposiciones de carâcter general"); 
y las del Cap. II del Tît. I, "Organos cole 
giados",
Este pârr. del art. 1, hay que relacio- 
narlo con la Disposiciôn final Primera, 
apartado 3 (35). En cumplimiento del pri-
(34) ENTRENA, "Curso..." cit., pg. 549.
(35) Que dice; "A efectos de lo establecido en el nûme­
ro dos del artîculo primero, el Gobierno senalarâ, 
en el plazo de très meses a partir de la présente 
Ley, cuâles son los procedimientos especiales que 
por razôn de su materia continuarân vigentes. Las 
normas reglamentarias de procedimiento se adapta- 
rân por los Ministerios interesados, en el plazo 
de un aho, a las directrices de la présente Ley".
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mer inciso de este apartado, se dictô el D. 
de lO^X-1958, que "contiene veintisiete 
apartados, no veintisiete procedimientos es 
peciales, ya que êstos son muchos mâs" (36). 
Pués bien, respecte a los procedimientos e£ 
peciales la L.P.A. es supletoria en cuanto 
a las materias de que habla el citado pârr. 
2®, art. 1, del propio texto legal, mâs 
arriba especificados; en todas las demâs se 
aplicarâ por via directa la L.P.A., incluse 
por encima de posibles normas especiales 
que hubiera en taies procedimientos. Igual 
mente, regirân en primer lugar las normas 
complementarias de la L.P.A.
Sin embargo, por encima de la pretensiôn 
del D. de lO-X-1958 (37), hay procedimien-
(36) ARIAS^ "Apuntes...", pg. 56. Segûn GARCIA DE ENTE 
RRIA, "el Décrété de 10 de Octubre de 1958 contien­
ne has ta veintitantos procedimientos especiales" 
(Apuntes..," T. II cit., pg. 165); segûn ARIAS (re 
firiêndose a Martinez Useros), "no deja de résul­
ter una declaraciôn de tipo efectista la afirma- 
ci6n corriente de que antes de la L.P.A. habia mâs 
de quinientos procedimientos, y después sôlo vein­
tisiete" ("Apuntes..." cit., pg. 56).
(37) En su E. de M.; "Al dar cumplimiento a este impera 
tiyo de la Ley" de Procedimiento Administrativo, 
impuesto en su art, 1®, pârr. 2®. También en el 
art, 1® del D,; "Se consideran procedimientos adm^ 
nistrativos especiales, a los efectos de lo dis­
puesto en el artîculo primero de la Ley de Proced^ 
miento Administrativo de 17 de julio de 1958, los 
siguientes;,
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tos especiales que, pese a no figurar en 
cho D., continûan vigentes, Elio es debido 
al contenido de la Disposiciôn final Prime­
ra, pârrs, primero y segundo, y al de la 
Disposiciôn final Tercera, ambas de la 
L.P.A.
En efecto. El primero de estos precep­
tos (38), équivale en su ûltimo inciso a 
una derogaciôn tâcita que, a contrario, si£ 
nifica que las disposiciones que, tratando 
sobre procedimiento administrativo, no se 
opongan a la L.P.A. quedan en vigor, no son 
reemplazadas por esta.
El pârr. segundo de la propia disposi­
ciôn final Primera L.P.A., comenta por si 
mismo (39) que la codificaciôn del procedi­
miento administrativo que se perseguia con 
la L.P.A. (40), no ha supuesto la unifica- 
ciôn de normas referidas a éste.
(38) Disp. final primera, pârr. primero; "Se derogan;
... y cuantas disposiciones se opongan a lo esta­
blecido en la présente Ley".
(39) Disp. final primera, pârr. 2®; "Quedan en vigor, 
para los supuestos a que hacen referenda, las es­
pecialidades que, en relaciôn con las reclamacio- 
nes en via administrativa previa a la judicial, e£ 
tablecen los articulos; sexto de la Ley del Tribu­
nal de CuentaSf de très de diciembre de mil nove- 
cientos cincuenta y très; doscientos veintinueve y 
doscientos treinta del Estatuto de Recaudaciôn de 
veintinueve de diciembre de mil novecientos cuaren 
ta y ocho; once, doce y catorce de la Ley de Mon­
tes, de ocho de junio de mil novecientos cincuenta 
y siete, y el Decreto-Ley de nueve de mayo de mil 
novecientos cincuenta y ocho sobre determinadas re 
laciones laborales".
(40) E. de M, , I, pârr, 3®.
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En cuanto a la disposiciôn final Tercera 
L.P.A., antes aludida (41), hay que decir 
que el Reglamento de Procedimiento para las 
Reclamaciones Econômico-Administrativas, 
fue aprobado por el D. 2083/1959 de 26 de 
noviembre (42); Reglamento que se aplicarâ 
atendiendo a la normativa de la Ley General 
Tributaria (arts. 163-171).
El pârr. 3® del art. 1 L.P.A., hay que
interpretarlo, esencialmente, a la luz de 
los têrminos que contiene cuando dice "en 
todo caso", esto es, que siempre se aplica­
râ la L.P.A., preferentemente a cualquier 
otra normativa, cuando se trate de materias 
referentes a silencio administrativo y a re 
cursos.
Esto, teôricamente fâcil, no deja de re­
présenter sérias dificultades en la prâcti- 
ca (43). Ademâs, hay que tener en cuenta
(41) Disp. final tercera; "Por la Presidencia del Go­
bierno y el Ministerio de Hacienda, se redactarâ y 
propondrâ a la aprobaciôn del Consejo de Ministres, 
en el plazo de un aho, un nuevo Reglamento de las 
reclamaciones econômico-administrativas, ajustado
a las prescripciones de la présente Ley, sin per- 
juicio de las especialidades que exija la peculia- 
ridad de esta materia. En tanto no se dicte el 
aludido Reglamento, regirâ el vigente de veintinue 
ve de julio de mil novecientos veinticuatro y sus 
disposiciones complementarias".
(42) Modificado por el de 7 de noviembre de 1963.
(43) V. José Maria BOQUERA OLIVER, "Algunas dificulta­
des de la actual regulaciôn del silencio adminis­
trativo", en R.A.P. n® 30, septiembre-diciembre de 
1959, pgs. 85-102; Aurelio GUAITA, "Lo que no se 
ha reyisado de la Ley de Procedimiento Administra­
tivo", en D.A. n® 75, marzo 1964, pgs. 9-20; Fran­
cisco GONZALEZ NAVARRO, "El procedimiento sanciona 
dor del Côdigo de la circulaciôn", en R.A.P., n® 
43, enero-abril 1964, pgs. 403-419.
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los siguientes preceptos; respecto al recur 
so de reposiciÔn, los arts. 52 a 54 de la 
Ley de la Jurisdicciôn Contencioso Adminis­
trativa (L.J.C.A.), "ya que al ser el recur 
so de reposiciôn previo al contencioso-admi 
nistrativo, se regulô en la Ley de esta ju-
risdicciôn; la L.P.A. se limitô a dar unas
normas complementarias" (44).
Récapitulâmes: En las pâginas anteriores he trata
do de determiner cuâles sean las leyes administratives 
en las que hay que indagar el concepto de "resoluciôn".
Por taies he entendido las que regulan el procedimiento
administrativo. Cuâles son en concrete, se ha obtenido 
al deliminitar el âmbito de aplicaciôn del principal 
conjunto homogêneo de normas procedimental-administrati 
vas: la L.P.A. De dicha tarea se extrae la siguiente 
enumeraciôn:
1.- La L.P.A. y sus normas complementarias.
2.- D, de 2-VI-1966, de adaptaciôn de la L.P.A. a los 
Departamentos militares.
3«— La L.R.L.
4.- El D. de 17-V-1952, Reglamento de Organizaciôn, 
Funcionamiento y Régimen Jurîdico de las Corpora­
ciones Locales.
5.- Reglamentos de procedimiento administrativo que, 
en virtud del art, 258 del D. ûltimamente citado, 
hayan dictado los diversos entes locales.
6.— La L.E.E.A.
(44) Jesûs GONZALEZ FEREZ, "El Procedimiento Adminis­
trativo", Madrid, Publicaciones Abella-El consul- 
tor de los Ayuntamientos, 1964, pg. 95.
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7.- Reglamentos de los Organismos autônomos dependien­
tes de la Administraciôn local.
8.- Estatutos générales y particulares y reglamentos 
de régimen interior de las corporaciones.
9.- Normas que regulan los procedimientos especiales 
declarados en vigor por el D. de lO-X-1958.
10.- Disposiciones que, tratando de procedimiento admi­
nistrativo, no se opongan a la L.P.A., dictadas 
con anterioridad a ésta.
11.- Art. 6 de la Ley del Tribunal de Cuentas de 3-XII- 
1953; arts. 229-230 del Estatuto de Recaudaciôn de 
29-XII-1948; arts. 11, 12 y 14 de la Ley de Montes 
de 8-VI-1957; y D.L. de 9-V-1958, sobre determina­
das declaraciones laborales.
12.- D. de 26-XI-1959, Reglamento de Procedimiento para 
las Reclamaciones Econômico-Administrativas.
13.— La L.J.C.A.
Esta lista de textos légales, debe completarse,
por el intimo y esencial contacte que guarda con muchos
de ellos, aparté su intrinseca importancia, con la
L.R.J.A.E. (45).
(45) No se han considerado, por la situaciôn hoy cam­
biante que, particularmente, las atahe, las norma- 
tivas referentes al orden pûblico y a los tributes
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La magnitud de la enumeraciôn, muestra la imposib^ 
lidad de un anâlisis detenido de cada una de las colec- 
ciones de normas citadas. Por ello, me limitarê a las 
mâs importantes y representatives de cada uno de los 
campos administratives aludidos (46). Esto es: L.P.A.; 
D. 2-VI-1966; L.R.J.A.E.; L.E.E.A.; y L.J.C.A.
(46) Excluida, conforme a lo antes indicado, la L.R.L.
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2. La resoluciôn en la Ley de Procedimiento Adminis­
trativo de 17 de julio de 1958.
De entre las cinco normativas acabadas de de­
terminer, iniciarê la investigaciôn de lo que la 
"resoluciôn" puede significar en el terreno de la 
legislaciôn administrativa, por la Ley de Proced^ 
miento administrativo de 17-VII-1958 (revisada 
por L. de 2-XII-1963). Los motivos de esta prio- 
ridad son obvios, a la vista de lo que llevo ex- 
puesto.
En esta ley, se habla de resoluciôn o de reso^ 
ver en los lugares siguientes; E. de M., IV y V; 
arts. 5; 6; 8, 2,4 y 5; 16; 17; 19, 2; 20, 1 y 2;
21, 4 y 5; 23, c; 38; 39, 1, 2, 3 y 4; 41, 2; 43,
b; 58, 2; 61, 1 y 2; 70, 1; 72, 1; 77, 1, 3 y 5; 
79, 1 y 2; 81, 1 y 2; 83; 84; y 91,1 y 3; en las
Secciones 1^  y 2& del Cap. IV del Tit. IV (arts.
92 a 95, ambos incluidos); en los arts. 100, 2; 
113, 1; 116; 117, 1 y 2; 118; 119; 120, 2; 121; 
122, 1 y 2; 124; 125, 1 y 2; 126, 1 y 3; 127, Pri 
mera, Tercera y Cuarta; 128, 1; 137, 1 y 2; 138; 
140, 2; 141, 1; 142; y 145, 2 y 3.
A) El concepto de "resoluciôn" de las Seccs. 1^  y 
2^  del Cap. IV del Tît. IV y del art. 113 
("concepto conveneional").
En principle, se puede partir del concepto 
de resoluciôn que suministran las Seccs. 1^  y 
2^  del Cap. IV del Tît. IV, mâs el art. 113. 
Concepto que, por el acuerdo que existe entre 
la doctrina administrativista en considerarlo 
el propio de "resoluciôn", puede denominarse 
"concepto convene ional".
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Conforme a él, la resoluciôn es una de las 
formas que, junto al desistimiento, la renuncia 
ai derecho en que se funde la instancia y la de 
claraciôn de caducidad, ponen fin al procedi­
miento Carguraento ^  art. 92), decidiendo el 
fondo (argumento ex art. 93, 1), al parecer con 
forma escrita Cargumento ex art. 93, 2 y 3), 
que parece ser que se presume en lôs casos de 
silencio administrativo (argumento ex arts. 94 
y 95) y que abre la via de recurso (argumento 
ex art. 113, 1), Sustancialmente, es aquêl ac- 
to administrative que culmina la sucesiôn de ac 
tos de que se compone un acto-procedimiento.
Sin embargo, en mi opiniôn, este concepto 
no lo mantiene ûnivocamente la L.P.A. en todo 
su texto.
Para verificar esta afirmaciôn, confrontaré 
en lo que sigue las caracteristicas definito- 
rias que se pueden inferir de los arts. 92 a 95 
y 113, con el reconocimiento de otras distintas 
que la L.P.A. realiza en otros lugares de su 
texto,
B) Las correcciones al "concepto convencional", en 
la propia L.P.A.
1^ En cuanto a la forma.
à) Segûn antes se ha dicho, la resoluciôn 
puede ser tanto expresa, como presunta. 
Que sea en forma expresa, es la norma; 
que sea presunta, es posible, conforme
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después trataré de demostrar, por el tenor 
de los arts. 94 y 95 (silencio administra­
tive) (47) .
(47) Art. 94; "1. Cuando se formulare alguna peticiôn 
ante la Administraciôn y ésta no notificase su de, 
cisiôn en el plazo de très meses, el interesado 
podrâ denunciar la mora y, transcurridos très me- 
ses desde la denuncia, podrâ considerar desistima 
da su peticiôn al efecto de deducir frente a esta 
denegaciôn presunta el correspondiente recurso 
administrativo o jurisdiccional, segûn procéda, o 
esperar la resoluciôn expresa de su peticiôn.
2. Igual facultad de opciôn asistirâ, sin necesi- 
dad de denunciar la mora, el interesado que hubie 
re interpuesto cualquier recurso administrativo, 
entendiêndose entonces producida su desestimaciôn 
presunta por el mero transcurso del plazo fijado 
para resolverlo. 3. En uno y otro caso la denega 
ciôn presunta no excluirâ el deber de la Adminis­
traciôn de dictar una resoluciôn expresa. Contra 
el incumplimiento de este deber podrâ deducirse 
reclamaciôn en queja, que sérvirâ también de re- 
cordatorio previo de responsabilidad personal, si 
hubiere lugar a ella, de la autoridad o funciona- 
rio négligente".
Art. 95; "El silencio se entenderâ positive sin 
denuncia de mora, cuando asî se establezca por 
disposiciôn expresa o cuando se trata de autoriza 
ciones o aprobaciones que deban acordarse en el 
ejercicio de funciones de fiscalizaciôn y tutela 
de los ôrganos superiores sobre los inferiores.
Si las disposiciones légales no previeran para el 
silencio positive un plazo especial, este serâ de 
très meses a contar desde la peticiôn".
La afirmaciôn del texto es, en parte, contraria a 
la mejor doctrina administrativista, que si, cier 
tamente, ve una resoluciôn en el efecto del silen 
cio positive, niega incluse el caracter de acte 
administrativo al del silencio negative (V., por 
todos, Tomâs-Ramôn FERNANDEZ RODRIGUEZ, "Curso de 
Derecho Administrativo" T.I, por Eduardo Garcia 
de Enterria y Tomâs-Ramôn Fernândez Rodriguez, Ma 
drid, Ediciones Civitas, 1974, pgs. 419 y 414, 
respectivamente),
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Por otra parte, es ya lugar comûn entre la 
literatura administrativista, la admisiôn de 
actos tanto escritos, cuanto orales, como mimi- 
cos (48), pues a todos ellos alude el art. 14,1 
de la L.P.A, Ello plantea el problema de cuâl 
de estas formas, o si todas y cada una de ellas, 
pueden revestir las^  resoluciones.
Sx por resoluciôn se entiende lo que las c^ 
tadas Secciones de la L.P.A. parecen patrocinar, 
hay que concluir que la forma debe ser la escri 
ta, Ya que el art. 93 (n® 1; "expediente", n®
2; "motivada", n®3; "texto", n® 4; "se harâ 
constar"), no permite otra deducciôn conforme a 
la régla contenida en el art. 41,1 L.P.A.(49). 
Siendo, en todo caso, dicha forma la obligato- 
ria cuando la resoluciôn sea motivada (argumen- 
to ex art. 41,3, referido al 43, ambos de la 
L.P.A.).
Me referiré ahora al silencio administrati­
vo (50), al que he aludido mâs arriba al sena-
(48) V, especialmente para este punto, R.-R. FERNANDEZ RODRI­
GUEZ, "Las medidas de policîa; su exteriorizaciôn e impug
naciôn", en R.A.P. n® 61, Enero-Abril 1970, pgs.125-141.
(49) Art. 41,1: "Los actos administrativos se producirân o con
signarân por escrito cuando su naturaleza o circunstancias 
no exijan o permitan otra forma mâs adecuada de expresiôn 
o constancia".
Aûn consciente de la diferencia entre "forma escrita de 
producciôn" y "forma escrita de constancia" (GARCIA DE EN 
TERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 386).
(50) La literatura sobre silencio administrativo es particular 
mente abundante. Asî, p. ej., V,: M. BAENA DEL ALCAZAR, 
"Naturaleza jurîdica del silencio de la Administraciôn", 
en R.E.V.L. n^  121, Enero-Febrero 1962, pgs. 1-24; mismo 
autor, "Efecto afirmativo del silencio de la Administra­
ciôn", en R.E.V.L. n* 123, Mayo-Junio 1962, pgs. 321-341; 
J.A. BOLEA FORADADA, "El retraso de la Administraciôn y 
el silencion administrativo", en R.A.P., n^  51, Mayo-Ago£ 
to 1966, pgs. 303-318; J. M. BOQUERA OLIVER, ......
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(50) ... "Algunas dificultades..." cit.; T.-R. FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, "Silencio negativo, actos firmes y actos 
comfirmatorios", en R.A.P. n® 53, mayo-agosto 1967, 
pgs. 277-302; E. GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre silen­
cio administrativo y recurso contencioso", en R.A.P. 
n® 47, mayo-agosto 1965, pgs. 207-227; F. GARRIDO 
FALLA, "La llamada doctrina del silencio administra 
tivo", en R.A.P. n® 16, enero-abril 1955, pgs. 85-"” 
115; mismo autor, "El silencio administrativo en la 
nueva Ley de la jurisdicciôn contencioso-administra 
tiva", en R.E.V.L. n® 91, enero-febrero 1957, pgs. 
51-65; J. GONZALEZ FEREZ, "El silencio administrât^ 
vo en la nueva Ley de Procedimiento", en D.A. n® 8- 
9, agosto-septiembre 1958, pgs. 35-42; mismo autor, 
"El silencio administrativo y los interesados que 
no incoaron el procedimiento administrativo", en 
R.A.P. n® 68, mayo-agosto 1972, pgs. 235-244; A. 
GONZALEZ RIVERO, "El silencio administrativo en el 
Derecho espahol", en R.E.V.L. n® 111, mayo-junio 
1960, pgs. 329-381; R. GOMEZ FERRER, "Resoluciones 
tradias y conflictos de intereses privados", en 
R.A.P, n® 68, mayo-agosto 1972, pgs. 187-220; E. 
LINDE PANIAGUA, "Silencio negativo y posibilidad de 
recurrir con arreglo al artîculo 58 de la LJCA", en 
R.A.P. n® 83, mayo-agosto 1977; F. LOPEZ RAMON, 
"Aprobaciôn de planes de urbcinismo por silencio ad­
ministrativo (El cômputo del plazo)", en R.A.P. n® 
82, enero-abril 1977, pgs. 177-210; L. LOPEZ RODO, 
"Necesidad de una nueva regulaciôn del silencio ad­
ministrativo en nuestro Derecho", en R.E.V.L. n® 89, 
septiembre-octubre 1956, pgs. 657-665; R. MARTIN MA 
TEC, "Silencio positivo y actividad autorizante", 
en R.A.P. n® 48, mayo-agosto 1965, pgs. 205-239; E. 
MARTINEZ USEROS, "La teorîa del silencio administra 
tivo en el régimen jurîdico municipal espahol", en 
R.E.V.L. n® 32, marzo-abril 1947, pgs. 165-189; A. 
NIETO GARCIA, "La inactividad de la Administraciôn 
y el recurso contencioso-administrativo", en R.A.P. 
n® 37, enero-abril 1962, pgs. 75-126; A. FEREZ HER­
NANDEZ, "El silencio administrativo en la Ley de 
8-11-1944", en R.A.P. n® 2, pgs. 131-142; S. ROYO 
VILLANOVA, "El silencio positivo de la Administra­
ciôn y su interrupciôn en materia municipal", en 
R.E.V.L. n® 48, noviembre-diciembre 1949, pgs. 825- 
847; J. TRUJILLO PEfîA, "La desviaciôn de poder en 
relaciôn con el recurso de apelaciôn y el silencio 
administrativo", en R.A.P. n® 35, mayo-agosto 1961, 
pgs. 153-165. Mâs bibliografîa sobre la materia 
puede encontrarse en el "Boletîn de Documentaciôn 
Administrativa" de marzo-abril 1968.
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lar que existe la posibilidad de que las résolu 
ciones sean presuntas por el tenor de los arts. 
94 y 95 L.P.A. Esta afirmaciôn exige su demos- 
traciôn. Pues no en vano se ha dicho que "el 
silencio negativo es una ficciôn legal de efec­
tos exclusivamente procesales... no es un verda 
dero acto administrativo de sentido desestimato 
rio, sino, precisamente, lo contrario, es decir 
la ausencia de toda actividad volitiva de la Ad 
ministraciôn, ante la cual no son admisiblts pro 
cesos interpretativos destinados a averiguar el 
sentido de una voluntad que no existe" (51). Es^  
to es, que la naturaleza jurîdica del silencio 
administrativo se ha configurado como un "hecho" 
(52). Postura que se enfrenta a la de que 
"chasta qué punto es cierto?, dpor quê se ha 
conceptuado la naturaleza jurîdica del silencio 
como un "hecho" para significar precisamente 
que lo que falta en el silencio administrativo 
es una manifestaciôn o declaraciôn de voluntad? 
en nuestra opiniôn, lo que hace la Administra­
ciôn cuando adopta una posiciôn de silencio an-
(51) T.-R. FERNANDEZ, "Curso..." T.I cit., pâg. 414; el 
subrayado es mîo. En la lînea de lo ya afirmado 
por GARCIA DE ENTERRIA, en "Sobre el silencio..." 
cit., pg. 222, compartida con GARRIDO FALLA, "La 
llamada doctrina..." cit., pg. 88 y GONZALEZ PEREZ, 
"El procedimiento,.." cit., pgs. 502 y 512, entre 
otros.
(52) Cfr. BAENA DEL ALCAZAR, "Naturaleza jurîdica..." 
cit., pgs. 19-20.
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te una pretensiôn a ella dirigida es la (comi- 
si6n, por omisiôn, de una infracciôn del ordena 
miento jurîdico', piénsese por vîa de ejemplo, 
y con las debidas distancias, en la contraposi- 
ciôn que en el campo del Derecho penal, se veri 
fica entre los delitos 'omisivos' y 'comisivos' 
Cpor ejemplo, cuando el côdigo penal castiga al 
funcionario que omite denunciar un delito te- 
niendo el deber de hacerlo); por otro lado, en 
el silencio administrativo se contempla no ya 
una simple omisiôn, sino mâs bien un 'retraso', 
esto es, una 'omisiôn prolongada durante un 
cierto tiempo', toda vez que los efectos jurîd^ 
COS de la omisiôn del deber de resolver no se 
producen hasta que ha pasado el plazo fijado 
por la Ley para realizarlo" (53). Habiéndose 
dicho también, mâs taxativamente, que "en un 
sentido riguroso sôlo puede hablar se de silen­
cio administrativo cuando el Ordenamiento jurî­
dico, ante la falta, dentro del plazo para ello 
establecido, de un pronunciamiento que la Admi­
nistraciôn tiene el deber de efectuar, presume 
-automâticamente o previa denuncia de la mora- 
la existencia de un acto -generalmente negativo 
y excepcionalmente positivo- como medio para 
salvaguardar los derechos e intereses de quie- 
nes formulan las peticiones, reclamaciones o re 
cursos no resueltos, o en aras de la celeridad 
y eficacia administrativa... en el supuesto del 
silencio administrativo, el Ordenamiento jurîdi
co presume la existencia de un acto; nos encon-
\
tramos pues; 1°. Ante un verdadero acto admi-
(53) ARIAS, "Apuntes..." cit., pg. 95.
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nistrativo, que posee 'la misma trascendencia ju 
rîdica... que los actos expresos mediante los 
que normalmente se pronuncia la Administraciôn' 
(5. 2-XII-1959); 2®. Pero acto presunto; por lo 
que, a diferencia de los actos tâcitos, estâ ce- 
rrada la puerta a toda labor hermeneûtica acerca 
del valor que quepa atribuir a la conducta de la 
Administraciôn; dicho valor serâ siempre el que 
disponga el Derecho positivo" (54).
Pero es que, por otro lado y dentro de la 
primera de las dos tencias cabadas de resaltar, 
se afirma que "el silencio positivo de la Admi­
nistraciôn tiene un sentido y una funciôn radi- 
calmente diferentes (que el negativo); de acuer­
do con ello, su configuraciôn técnica, su âmbito 
de aplicaciôn y su régimen jurîdico también son 
distintos; en su versiôn positiva o estimatoria 
el silencio de la Administraciôn no tiene nada 
que ver con la finalidad de faciliter las exigen 
cias principales que derivan de la configuraciôn 
impugnatoria del recurso contencioso-administra­
tivo; es simplements una técnica material de in- 
tervenciôn policial o de tutela, que viene a ha- 
cer mâs suave la exigencia de obtener para una 
determinada actividad una autorizaciôn o aproba­
ciôn administrativa; en rigor, el silencio posi­
tivo sustituye esta técnica de la autorizaciôn o 
aprobaciôn por la de un veto susceptible de ejer 
citarse durante un plazo limitado, pasado el 
cual lo pedido por el requirente se entiende
(54) ENTRENA, "Curso..." cit., pgs. 516-517; el primer 
subrayado es mîo, el resto en el original.
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otorgado? puede decirse por tanto, del silencio 
positivo que es un verdadero acto administrati­
vo, equivalents a esa autorizaciôn o aprobaciôn 
a las que sustituye; asi lo viene entendiendo 
la jurisprudencia, segûn la cual no cabe acep- 
tar el principio... que la Administraciôn re- 
suelva de forma expresa de modo contrario al 
otorgamiento positivo que se ha producido en fa 
vor del particular por el transcurso del plazo 
de silencio" (55).
(55) T.-R. FERNANDEZ, "Curso..." T. I cit., pgs. 418-
419; el subrayado es mîo. En el mismo sentido, la 
doctrina dominante: V., por todos, BAENA DEL ALCA­
ZAR, "Efecto afirmativo..." cit., pg. 340. Al mar 
gen queda la crîtica que pueda hacerse a la solu­
ciôn legal del silencio positivo entendida en cuan 
to productora de un acto administrativo, en el sen 
tido de que "el otorgamiento del significado de 
'un verdadero acto administrativo' al silencio po­
sitivo podrâ servir indudablemente a la necesidad 
o, mejor dicho, conveniencia del interesado singu­
lar, pero no a las necesidades sociales; dicho au­
tomatisme interpretative podrîa producir una total 
indefensiôn para terceros afectados (basta pensar 
en la multitud de procedimientos administrativos 
contradictories)", dado que se mantiene "el que no 
pueda la Administraciôn dictar resoluciôn tardîa 
contraria al otorgamiento positivo que se ha produ 
cido en favor del particular por el transcurso deT 
plazo del silencio"... (ARIAS, "Apuntes..." cit., 
pgs. 103 y 105; sobre resoluciôn tardîa y, espe­
cialmente, en referenda al ûltimo punto que se 
acaba de aludir, V. la postura de GARCIA DE ENTE­
RRIA, en "Sobre silencio..." cit. , pgs. 224 y 
sgs.), Crîtica frente a la que se da la soluciôn 
de que "se admita el principio de la irrevocabili- 
dad de la autorizaciôn o aprobaciôn ganada por si­
lencio positivo, pero con la importante salvedad 
de que el silencio no cubre en ningûn caso los su­
puestos merecedores de la calificaciôn de nulidad 
de pleno derecho" (T.-R. FERNANDEZ, "Curso..." T.
I cit., pg. 423).
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Asî las cosas, en lo que para el présente tra 
bajo interesa la cuestiôn se circunscribe al si­
lencio negativo, dado que para el positivo comun- 
mente se admite por ambas corrientes de pensamien 
to que émana un acto administrativo, que si bien 
no puede llamarse resoluciôn, entendida esta como 
la conciben las Seccs. 1^  y 2^  del Cap. IV del 
Tit. IV de la L.P.A., porque de las notas que di­
chas secciones exigen para la resoluciôn falta de 
poner fin al proceso y porque, formalmente, no es 
tâ incluido en el art. 92 entre los modos de ter­
miner el procedimiento, puede, no obstante, cons^ 
derarse equiparado a resoluciôn (56), por cuanto: 
1°. Resuèlve el fondo del asunto (exigencia del 
art. 96, 1). 2°. Abre la vîa de recurso (exigen­
cia del art. 113, 1). 3°. De facto pone fin al
procedimiento principal (exigencia del art. 92), 
cuando menos en los casos no "merecedores de la 
calificaciôn de nulidad de pleno derecho" de acep 
tarse la soluciôn propuesta por el autor ûltima- 
mente citado. Y 4°. Se encuentra regulado en la 
Secc. 2^  del Cap. IV del Tit. IV, al amparo de la 
rûbrica genérica "Resoluciôn".
(56) "... los efectos del silencio positivo son muy impor 
tantes y, al propio tiempo, muy peligrosos para la 
Administraciôn, en la medida en que, si no actûa con 
la debida diligencia, queda vinculada en têrminos 
muy estrictos de la misma manera que si hubiese dic­
tado una resoluciôn favorable" (T.-R. FERNANDEZ, 
"Curso..." T. I cit., pg. 419; el subrayado es mîo).
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Centrando, pues, la atenciôn en el silencio 
negativo, dguê notas concurren en este hipotêti 
co "acto presunto" (57) que émana de êl, que lo 
aproximen al "concepto convencional" de resolu­
ciôn?
A mi entender, las siguientes:
Primera: Como conclusiôn de las opiniones
expuestas al tratar de su naturaleza jurîdica, 
se puede hablar de que existe una duda importan 
te en torno a si se estâ o no en presencia de 
un acto administrativo, e "in dubio libertas". 
Mâs, aûn aceptando la opiniôn negativa, se tie­
ne que admitir, cuando menos, que hay una equi- 
paraciôn legal al acto expreso (58).
Segunda: No estâ preordenado a una resolu­
ciôn futura que serîa la que resolverîa el expe 
diente, sino que, independientemente, por el mo 
mento, de cual sea el contenido de una futura 
resoluciôn expresa, manifiesta (por presunciôn 
legal) la voluntad (negativa) de la Administra­
ciôn respecto a aquêl, esto es, no se estâ ante 
un mero "acto presunto de trâmite". Es decir.
(57) Expresiôn esta que, en opiniôn de quienes la recha 
zan, "es casi una peticiôn de principio (ya que) 
no se trata de verdaderos actos sino de presuncio- 
nes légales" (GARCIA DE ENTERRIA, "Apuntes..." T. 
II cit., pg. 236).
(58) "Sustituye, pues, al acto expreso, pero sôlo a es­
tos concretos fines y en bénéficié del particular" 
(T.-R. FERNANDEZ, "Curso..." T. I cit., pg, 414; 
el primer subrayado es mîo, el segundo en el orig^ 
nal) .
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resuelye el fondo (exigencia del art. 93, 1), 
por lo menos hasta que recaiga la obligada reso 
luciôn expresa exigida por el art. 94,3 (59).
(59) Se plantea aqui abiertamente el problema de las
llamadas "resoluciones tardias", el cual, en cone- 
xi6n con lo que mâs adelante se dirâ sobre la posi 
ble resoluciôn emanada del silencio, enfrenta con 
la opciôn que la regulaciôn del silencio negativo 
concede al particular.
Este, ante la conducta silente de la Administra­
ciôn, puede: bien impugnar la denegaciôn, presun­
ta, de su peticiôn, o bien seguir esperando a que 
la Administraciôn resuelva en via de peticiôn.
En el primer caso, el hecho de que, después de que 
el particular haya recurrido, dicte resoluciôn ex­
presa el ôrgano en principio obligado a hacerlo, 
puede plantear dos situaciones:
a) Que la resoluciôn expresa recaiga antes de que 
el ôrgano conocedor del recurso interpuesto con 
tra la denegaciôn presunta, resuelva este. En 
cuyo caso, si se acepta la tesis de que el pri­
mer ôrgano ha perdido su competencia, por causa 
de haberse enviado el expediente al ôrgano cono 
cedor del recurso, hay que concluir que la "re­
soluciôn tardîa" es ineficaz por estar dictada 
por un ôrgano incompétente. De no aceptarse la 
tesis de la pérdida de competencia, la "resolu­
ciôn tardîa" producirîa un doble efecto: por un 
lado, resolver la peticiôn; por otro, invalider 
el recurso planteado y todavîa no resuèlto (por 
que ahora serâ la "resoluciôn tardîa" la que, 
caso de incomformidad, habrâ de recurrirse. Mas, 
aûn no aceptando la tesis de la incompetencia, 
para nada se afecta a la posible responsabili­
dad por retraso en resolver; retraso que si se 
admite la incompetencia, no serîa tal, sino ne­
gativa (por omisiôn) a resolver.
b) Que la "resoluciôn tardîa" se dicte después de 
resuelto el recurso interpuesto contra la dene­
gaciôn presunta. En cuyo caso, tal "resoluciôn 
tardîa" es absolutamente ineficaz, pues, de 
otro modo, se estarîa ante una doble manifesta­
ciôn de voluntad de la Administraciôn, que in­
cluse puede ser contradictoria. En suma, res­
pecto a lo que aquî interesa, se trata de una 
negativa (por omisiôn) a resolver.
(59)
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En el segundo caso, esto es, cnando el particular ha 
optado por seguir esperando la resoluciôn expresa de 
su peticiôn en vez de recurrir contra la denegaciôn 
presunta, el recaimiento de "resoluciôn tardîa" pue- 
de presentarse también en dos momentos:
a) Antes de que hayan transcurrido los plazos que la 
ley previene para recurrir le denegaciôn presuntar. 
En cuyo caso, la "resoluciôn tardîa" es totalmen- 
te eficaz respecte a la peticiôn y, si hay incom- 
formidad, puede recurrirse.
b) Después de concluidos los citados plazos. En cu­
yo caso, la "resoluciôn tardîa" produce un doble 
efecto: por una parte, "resuelve" la peticiôn; 
por otra, abre nuevos plazos de impugnaciôn.
Pero, tanto en uno como en otro de estos dos ûltimos 
supuestos, respecte a le que para este trabajo inte- 
resa, existe un retraso en la resoluciôn, del que 
puede derivarse responsabilidad.
La cuestiôn que todos estos cases plantean (a excep- 
ciôn, quizâ, del segundo de la primera hipôtesis, 
donde aparece bastante mâs clara) en relaciôn con la 
prevaricaciôn, es si la resoluciôn expresa posterior 
enerva la acciÔn judicial penal emprendida (y toda- 
vîa no concluîda) en razôn a ese presunto delito. Es 
cuestiôn delicada y puede haber base para defender 
tanto la postura negativa como la positiva. Sin em­
bargo, en mi opiniôn, si se considéra que le que se 
enjuiciarâ penalmente es la justicia o injusticia de 
oaaacciôn ya efectuada, y no de la posterior (que 
por lo demâs puede concluir en una resoluciôn expre­
sa también injusta); en segundo término, que la jus­
ticia de la resoluciôn emanda del silencio negative, 
no sôlo radica en lo que*^ ella puede tener tal dene­
gaciôn a la peticiôn, sino en la violaciôn de la nor 
ma procesal que obligaba a la Administraciôn (al fun 
cionario de que trate) a dictar la resoluciôn expre­
sa; en tercer lugar, que el funcionario pûblico tie- 
ne que haber actuado "a sabiendas" o "por negligen- 
cia inexcusables", es decir, que no se trata de un 
mero olvido de escasa carga culposa, sino de un no 
actuar consciente o, cuando menos, con el mayor gra- 
do de culpa (temerariedad), por lo que la acciôn 
judicial-penal comenzada vendrîa a jugar como una 
especie de acicate, que hiciera volver al funciona­
rio sobre sus propios pasos dolosamente ejecutados o 
llevados a cabo con una imprudencia temeraria (in- 
cluso puede que con representaciôn); parece que, 
ante todo ello, hay concluir negando.
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Tercera; Como se dériva de la anterior, y 
pese a no estar contenido en la enumeraciôn del 
art. 92 (no contenido a no ser, obviamente, que, 
por la razôn que aportarÔ en quinto lugar, este 
artîculo opere con una categorîa de resoluciôn 
mâs amplia que la deducible del art. 93), de 
^facto pone fin al procedimiento principal, (ex^  
gencia de dicho art. 92), es decir, es una de 
las formas de la que, generalmente, llaman los 
autores "terminaciôn anormal del procedimiento".
Cuarta; Su razôn de existir es, precisamen- 
te, abrir la via de recurso (60), la que, efec- 
tivamente, abre a tenor del art. 94, 1 (exigen- 
cia del art. 113, 1).
Quinta; Se encuentra regulado en la Secc.
2^  del Cap. IV del Tit. IV, bajo la rûbrica ge­
neral de "Resoluciôn".
En conclusiôn, se puede afirmar que el ac­
te presunto emanado como consecuencia del silencio 
de la Administraciôn sobre una determinada peti­
ciôn, estâ equiparado a la resoluciôn que debia (y 
que, por exigencia del art. 94, 3, mâs tarde debe- 
râ) solventarla.
Sin duda, el argumente de mayor entidad que 
se puede emplear en contra de la anterior afirma- 
ciôn, es aquél que rehusa al efecto del silencio
(60) "El silencio negative es solamente una simple fic- 
ciôn de efectos estrictamente procesales, limitâ­
mes , ademâs, a abrir la via de recurso" (T.-R. FER 
NANDEZ, "Curso...'* T. I cit. , pg. 414 ; subrayado 
en el original).
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administrative negative la misma condiciôn de acte y, 
con mâs razôn, por ello mismo, la de resoluciôn, sobre 
la base de la inexistencia de una manifestaciôn de vo^ 
luntad por parte de la Administraciôn, sustituida por 
la del legislador o, mâs correctamente, de la ley. En 
este sentido no hay actividad administrativa, cierta- 
mente es asî. No puede negarse que lo que hay es una 
inactividad administrativa, que, por tanto, no puede 
llamarse "acte" sin incurrir con ello en un contrasen- 
tido. Pero, es que tampoco se afirma que haya un acto, 
sin mâs; sino una presunciôn de acto, un acto presunto. 
Y la capacidad para realizar esta operaciôn, formaImen 
te, nadie puede discutirsela a la ley. Y si esto es 
asî, lo que se afirma, y no hay razôn para rechazar, 
es que la inactividad de la Administraciôn desencadena 
ese mécanisme legal a través del cual se hace présente 
un sustitutivo de la actividad que la Administraciôn 
debiô haber efectuado; sustitutivo que ni produce el 
ûnico efecto de abrir la via de recurso (conforme se 
acaba de ver), ni puede atribuirse a nadie sino a la 
propia Administraciôn, pues sin su inactividad no ha- 
brîa existido en esta forma. Materialmente, podrâ di£ 
cutirse el criterio que ha llevado a crear este meca- 
nismo legal, pero una vez que se acepta su existencia, 
da lo mismo evitar que funcione mediante el desempeho 
de la actividad, esto es, dictando, un acto, que provo 
car su funcionamiento, no actuando, ya que esto produ­
ce, justamente, un efecto equiparable a la actividad 
no desempehada. Ninguna ficciôn jurîdica puede ocul- 
tar este hecho. Y, desde luego, para el Derecho penal 
y, mâs concretamente, el art. 358 C.p., tanto da que 
directamente se dicte una resoluciôn, cuanto que se ha 
ga por el mecanismo interpuesto de la ley. Lo que ocu 
rre es que, técnicamente, una cosa se llamarâ comisiôn 
y otra comisiôn por omisiôn.
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Como se vê, el llamado silencio administra- 
tivo posee una interesante problemâtica en rela­
ciôn al art, 358 C.p., objeto del présente estudio. 
No creo que haya a lo largo del mismo, otro lugar 
mejor que êste para, aün sucintamente, plantearla.
A este efecto, es sugestiva la manera con 
que ARIAS (61) expone el tema del silencio admini£ 
trativo; analizando "una especie de silogismo, en 
el cual la premisa mayor serâ el deber de la Admi­
nistraciôn de responder a las pretensiones eue se 
la dirijan, la premisa menor el incumplimiento por 
parte de la Administraciôn de tal mandate y, por 
ûltimo, a modo de conclusiôn, la reacciôn del orde 
namiento jurîdico ante tal incumplimiento".
Entrando en este anâlisis, el citado autor 
afirma, respecte al deber de la Administraciôn de 
contester a las pretensiones de los particulares, 
que tal deber de resolver estâ consagrado "de una 
manera expresa", para la Administraciôn central, 
en el art. 94, 3 de la L.P.A., concorde con los 61 
y 70 de la misma, y consecuencia lôgica del 21 del 
Fuero de los Espanoles. Conducta de la Administra 
ciôn, que nunca serâ un agere licere, "que daria 
lugar a una simple facultad", sino un agere debere, 
"un deber, bien en sentido de obligaciôn o de car­
ga ".
Este deber -continûa el autor-, tiene que 
provenir de un "precepto", cuyo incumplimiento en-
(61) "Apuntes..." cit., pgs. 91-105.
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gendrarâ una "sanctio", pues de otra manera no ser^  
rîa un auténtico mandato, sino una "lex imperfec­
ta".
Este tipo de deber, no sôlo alcanza a la Ad 
ministraciôn, sino también a la Jurisdicciôn y a 
la legislaciôn. En efecto, dejando de lado esta 
ûltima, que en este momento no interesa aquî, se 
comprueba que para la Jurisdicciôn el precepto se 
halla en el art. 1°, 7 (antes en el art. 6) del Cô 
digo Civil y en los 8 y 245 de la Ley Orgânica del 
Poder Judicial (L.O.P.J.) y 757 y 767 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal (L.E.Cr.), mientras que la 
sanciôn se previene en el art. 357 C.p.; para la 
Administraciôn, el precepto se encuentra en el art. 
94,3 de la L.P.A. (62), consistiendo su incumpli­
miento , segûn el autor que vengo citando, en "la 
comisiôn, por omisiôn, de una infracciôn del orde- 
namiento jurîdico, lo que no estâ desvinculado ni 
mucho menos de la voluntad de la Administraciôn" y 
la sanciôn en la "reacciôn del ordenamiento jurîd£ 
CO ante el incumplimiento de la Administraciôn del 
deber de dictar resoluciôn expresa a las pretensio 
nés que ante ella se deduzcan". En qué consiste 
tal reacciôn es el siguiente objeto de estudio.
Segûn ARIAS, la reacciôn tiene una doble 
vertiente; frente al ôrgano incumplidor del deber, 
subjetivamente considerado y frente a la conducta 
misma de incumplimiento, en su consideraciôn obje 
tiva.
(62) Cuando dice: "la denegaciôn presunta no excluirâ
el deber de la Administraciôn de dictar una résolu 
ciôn expresa".
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Desde el punto de vista subjetivo, el ordena 
miento puede reaccionar; bien de una manera "aditi- 
va", "anadiendo unos efectos" ("en cuyo caso ten- 
dr iamos la exigencia de responsabilidad como tipo 
de sanciôn"), o bien de una manera "sustractiva", 
quitando al ôrgano "sus atribuciones normales" ("en 
cuyo caso, referido al silencio administrativo, se 
traducirîa en quitar la 'competencia' al ôrgano pa­
ra poder resolver en un sentido afirmativo o negat£ 
vo, como tipo de sanciôn").
En cuanto a la objetiva consideraciôn de la 
conducta silente, el ordenamiento puede reaccionar: 
tanto "atribuyendo, sin mâs, una significaciôn pre- 
determinada, bien negativa (silencio negativo) o 
bien positiva (silencio positivo)", cuanto "trasla- 
dando la valoraciôn de la conducta omisiva, y la 
significaciôn positiva o negativa que deba atribuir 
sele, a la decisiôn, bien de otro ôrgano administra 
tivo de carâcter superior, bien de otro ôrgano no 
administrativo, sino jurisdiccional, que décida tal 
cuestiôn".
Hay que tener en cuenta ^termina diciendo- 
que la reacciôn no tiene porquê limitarse a una sô- 
la de las sanciones, sino que puede producir varias 
o todas.
Llevadas las consideraciones anteriores al 
derecho positivo, se alcanzan las conclusiones si- 
guientes;
1^ . Ante el ôrgano subjetivamente considerado
hay:
Una reacciôn "aditiva", contenida en el
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art, 94, 3 de la L.P.A,, que se materialize 
en "la exigencia de responsabilidad (civil, 
penal o administrative! como tipo de san­
ciôn", al funcionario que haya dado lugar 
al silencio administrativo.
No existe, en cambio, una reacciôn "sus­
tractiva" que, como sanciôn, quite al ôrga­
no SU competencia para resolver, puesto que 
el art, 94 L.P.A., no excluye el deber de 
"dictar una resoluciôn expresa" por parte 
de la Administraciôn, si bien "taies résolu 
ciones tardîas tienen un término final: 
aquél en que se envia el expediente en via 
de revisiôn al ôrgano administrativo que co 
rresponde (caso de recurso de alzada) o a 
la jurisdicciôn contencioso-administrativa, 
pues el envio de dicho expediente supone, 
al menos de facto, la pérdida de la compe­
tencia sobre el asunto".
Ante la conducta que ocasiona el silencio, 
en su consideraciôn objetiva:
Se le atribuye bien una significaciôn ne 
gativa o bien positiva, segûn se trate, res 
pectivamente, de los supuestos contemplados 
en el art. 94 o en el 95, ambos de la L.P.A.
Que la no consideraciôn del silencio admi­
nistrativo desde la perspectiva de la reac­
ciôn o sanciôn frente al incumplimiento del 
deber por parte de la Administraciôn, provo 
ca un notable desenfoque del problema. "De£ 
de tal punto de vista, lo que no tiene sen­
tido es continuer atribuyendo competencia a
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la misma para conocer la pretensiôn que ante 
ella se dedujo y respecto a la cual adopta 
una actitud silente". Si bien es cierto que 
existe "un apoyo legal, al preceptuarse que, 
no obstante los efectos del silencio, la Ad­
ministraciôn tiene el deber de dictar résolu 
ciôn expresa. Pero precisamente es este en- 
foque e incongruencia legal, instaurada a 
partir de la L.J.C.A., la que criticamos".
Dejando, de momento, aparté las anteriores 
consideraciones, puede hacerse el siguiente plantea 
miento: el institute del silencio administrativo 
concede al particular una opciôn (art. 94, 2) que, 
cinêndose a la via de peticiôn y al silencio negat£ 
vo (y el paralelo no es dificil de trazar para la 
via de recurso y el silencio positivo, respectiva- 
mentè), se concrete en las siguientes situaciones:
El particular formula una peticiôn a la Admi 
nistraciôn. Esta "no notifica su decisiôn en el 
plazo de très meses" (art. 94, 1). El particular 
denuncia la mora (por lo que debe entenderse que la 
ley estima que très meses es el plazo normal para 
decidir un asunto, lo que concuerda con el plazo 
que concede el art, 125). A los très meses de plan 
teada esta denuncia (por lo que debe entenderse que 
el plazo legal para decidir un asunto es de seis me 
ses, lo que impone la propia L,P,A. en el art. 61, 
1), la Administraciôn sigue sin "notificar su deci­
siôn". Transcurridos el plazo senalado, y ante el 
absentismo de la Administraciôn, el particular pue­
de:
- Considerar denegada su peticiôn y recurrir con­
tra tal denegaciôn.
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^ Seguir esperando a que la Administraciôn
"décida".
Ahora bien, a pesar de lo anterior la Adm£ 
nistraciôn tiene obligaciôn de dictar resoluciôn 
expresa (art, 94, 3), Mâs, si la dicta una vez 
materializada la primera de las dos situaciones 
aludidas (el particular ya ha recurrido contra la 
denegaciôn), tal resoluciôn séria inûtil, pues en 
viado el expediente a otro ôrgano administrativo 
o a la jurisdicciôn contencioso-administrativa, 
segûn corresponde, el ôrgano silente "ha perdido 
la competencia sobre el asunto" (63). Pero es 
que, aunque no se comparta esta opiniôn de la pér 
dida de competencia (64), es decir, aunque se 
piense, dada la genêrica obligaciôn de dictar re­
soluciôn en todo caso impuesta por el art. 94, 3, 
que el ôrgano silente conserva dicha competencia, 
y, en consecuencia, este ôrgano dicte la resolu­
ciôn expresa, la abstenciôn durante seis meses an 
terior a ella supondrâ un "retraso en la resolu­
ciôn del expediente" (art. 61,2), que facultarâ a 
"la autoridad que conozca del recurso" proceden- 
te, interpuesto contra la resoluciôn finalmente 
dictada con "retraso" (siempre y cuando este no 
esté ’“debidamente justificado") , para "ordenar la 
incoaciôn del oportuno expediente disciplinario 
para determinar el funcionario o funcionarios re£ 
ponsables a fin de imponerles, si procédé, las 
oportunas sanciones" (art, 61,2),
(63) ARIAS, "Apuntes,.," cit., pgs. 97-98.
(64) V., p. ej., GONZALEZ RIVERO, "El silencio admini£ 
trativo..." cit., pg, 370.
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Paralelamente, se producirân estos mismos 
efectos cuando se estâ ante la segunda de las si­
tuaciones arriba sefîaladas (continuar en espera 
de que la Administraciôn décida) y se haya recu­
rrido contra la resoluciôn dictada con "retraso".
Y, mâs aûn, aunque no se interpusiera este 
ûltimo recurso, tanto en uno como en otro de los 
dos casos expuestos, si la Administraciôn incum- 
pliera el deber de dictar resoluciôn expresa, 
"contra el incumplimiento de este deber podrâ de- 
ducirse reclamaciôn en queja, que servirâ también 
de recordatorio previo de responsabilidad perso­
nal, si hubiere lugar a ella, de la autoridad o 
funcionario négligente" (art. 94, 3, segundo inc£ 
so) .
Se comprueban, pues, dos situaciones dife- 
rentes: una de retraso ante la resoluciôn del ex­
pediente y otra de negativa (por omisiôn) a reso^ 
verlo. Lo que podria llamarse, retardo y negati­
va de la Administraciôn en la resoluciôn de asun­
to s administrativos.
Ante la primera, el ordenamiento juridico- 
administrativo reacciona sehalando la posibilidad 
de una sanciôn disciplinaria (que, en consecuen­
cia, debe ahadirse a las sanciones a que alude 
ARIAS en su trabajo). Ante la segunda, reacciona 
sehalando la posible responsabilidad (sin cualifi 
caria) de la autoridad o funcionario productor de 
la situaciôn de silencio (es decir, la responsab^ 
lidad "civil, penal o administrativa", indicada 
en el referido estudio),
La cuestiôn que ahora interesa es la de si 
respecto a la primera situaciôn, aparté de la po-
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sibilidad disciplinaria sehalada, puede el particu 
lar Of mSs generalmente, se puede exigir otro tipo 
de responsabilidad, la penal, por tal hecho. De 
contestarse afirmativamente y, por tanto, admitir 
la hipôtesis de que el retardo en la resoluciôn de 
asuntos administrativos puede producir responsabi­
lidad penal, la ulterior cuestiôn es en qué norma 
del ordenamiento juridico-penal se encuentra reco- 
gida esta situaciôn como delito y sehalada su co- 
rrespondiente pena.
Paralelamente, en cuanto a la segunda de 
las situaciones planteadas, si de la negativa (por 
omisiôn) a resolver un asunto administrativo, pue­
de derivarse responsabilidad penal, £en qué norma 
del ordenamiento juridico-penal se encuentra des^ 
crita esta conducta y sancionada con una pena?
Volviendo a la exposiciôn del deber-precep- 
to-sanciôn antes hecha, se obtiene ahora la si­
guiente ;
Respecto a la Jurisdicciôn: el deber de re
solver las pretensiones que ante ella se presentan 
(deber de administrer justicia), se encuentra en 
los preceptos antes citados; el incumplimiento de 
este deber consiste en el retraso o en la negativa 
a administrer justicia; la sanciôn se concrete, 
por un lado y a diferencia de lo visto para la Ad­
ministraciôn ante su conducta silente "en conside­
raciôn objetiva", en "trasladar la valoraciôn de 
la conducta omisiva, y la significaciôn positiva o 
negativa que deba atribuîrsele" a otro ôrgano dife 
rente, y, por otro lado, ante el ôrgano incumpli­
dor subjetivamente considerado, en acudir a lo pre 
venido en el art. 357 C.p. (prevaricaciôn).
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Respecto a la Administraciôn: los preceptos 
en que se impone el deber es el art, 94 L.P.A. y 
sus concordantes 61 y 70, de la propia ley; el in­
cumplimiento de este deber consiste en el retraso 
o en la ausencia (negativa) del dictado de resolu­
ciôn; la sanciôn se concrete, por un lado, en lo 
recogido con este caracter en el trabajo del que 
he partido, y, por otro, len una responsabilidad 
penal cuya ûnica via se encuentra en el art. 358 
C.p.?
En suma, estoy planteando la hipôtesis de 
la prevaricaciôn de funcionarios pûblicos en rela­
ciôn al silencio administrativo. Con una doble 
vertiente: una "resoluciôn injusta" por defecto
procesal (la "resoluciôn tardîa") y una "resolu­
ciôn injusta" por posible vicio sustantivo (la"re­
soluciôn presunta" negativa, nunca seguida de "re­
soluciôn expresa tardîa").
A mi entender, lo primero depende de lo que 
se entienda por el elemento tîpico "injusta", con­
cretamente, si abarca también la infracciôn de nor 
mas procesales. Lo que, como se verâ al estudiar 
pormenorizadamente dicho elemento en el capîtulo 
correspondiente, de modo unânime se responde afir­
mativamente .
Por su parte, la segunda versiôn depende a 
su vez de si se concliiye que el elemento tîpico 
"dictare" permite la modalidad de comisiôn por om£ 
siôn en el tipo del art, 358 C.p, Lo que, en mi 
opinion^ también debe afirmarse, como mâs tarde ar 
gumentaré,
Por lo demâs, si tenemos en cuenta que en 
la prevaricaciôn judicial el art, 357 tipifica tan
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to la negativa a juzgar, cuanto el retardo en la 
administraciôn de Justicia, parece licito pregun- 
tarse si es que tales modalidades no caben en la 
prevaricaciôn administrativa, o si es que el le­
gislador no las conocia, o si no las quiso reco- 
ger, privilegiando de esta manera a la Administra 
ciôn pûblica en relaciôn a la de justicia, o si, 
por ûltimo, en realidad lo que ocurre es que la 
fôrmula mucho mâs genêrica del art. 358 en rela­
ciôn a los 351-357, efectivamente es susceptible 
de abarcar taies conductas.
A mi juicio, hoy por hoy, la ûltima expli- 
caciôn es la correcta, en la medida en que lo per 
miten los elementos "injusta" y "dictare", respec 
tivamente, y en atenciôn a que si, ciertamente, 
la "negativa" no es por si misma conducta tipifi- 
cada, es tipica en cuanto, a través del mecanismo 
legal del silencio administrativo, produce la apa 
riciôn del resultado requerido por la norma del 
art. 358: la "resoluciôn" (65).
(65) A favor de esta conclusiôn obran, ademâs, dos ar- 
gumentos de indole histôrica: el primero, la tip£ 
ficaciôn en el art. 451, Cuarto (prevaricaciôn) 
del C.p. de 1822, de "los funcionarios pûblicos 
de cualquier clase, que ejerciendo alguna autori­
dad, sea judicial o gubernativa, o alguna superio 
ridad en su ramo respective, nieguen, rehusen o 
retarden a sabiendas y del modo referido la admi­
nistraciôn de justicia, la protecciôn, desagravio, 
u otro remedio que legalmente se les pida, o que 
la causa pûblica exija, siempre que deban y pue- 
dan ponderlo"; el segundo, es el art. 448 (bajo 
la rûbrica de "denegaciôn de auxilio") del C.p. 
de 1928, segûn el cual: "El funcionario pûblico
que se negara a practicar u omitiera un acto de 
su ministerio que le esté impuesto por disposicio 
nés aplicables en la materia, o que, valiéndose 
de cualquier otro medio, impidiere o dificultare 
la tramitaciôn o conclusiôn de los expedientes 
puestos a su cargo, serâ castigado con la pena de 
inhabilitaciôn especial de dos a seis ahos".
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Debe, por ûltimo, tenerse presente la tras- 
cendencia que tiene el silencio de la Administra- 
ciôn, tanto si va como si no va seguido de "résolu 
ciôn tardîa", El silencio puede, sin duda, llevar 
se a cabo dolosamente, sin que a ello se pueda opo 
ner convincentemente la expresiôn "autoridad o fun 
cionario négligente" empleada por el art. 94, 3 de 
la L.P.A., con seguridad de manera ajena a la dog- 
mâtica jurîdico-penal; un tipo de dolo de singula- 
res caracterîsticas, en ocasiones, y con el que, 
en todo caso, habrS de operarse cuidadosamente, ya 
que, como senala T.-R. FERNANDEZ al resaltar que, 
independientemente del carâcter "directe y objeti- 
vo" de la responsabilidad que el silencio engendra 
para la Administraciôn, esta "podrâ repetir contra 
la autoridad o funcionario négligente, si la pasi- 
vidad o la demora han sido causadas por êl mismo, 
lo cual -es précise decirlo- no es frecuente en e£ 
ta materia, ya que, mâs bien, el silencio es fruto 
habitualmente de una postura de la Administraciôn, 
que, por diverses razones, prefiere eludir en cier 
tes casos todo pronunciamiento expreso" (66); a lo 
que cabe matizar, que dîficilmente esta consciente 
postura de la Administraciôn podrâ llevarse a cabo 
sin la, a su vez, consciente o, cuando menos, inex 
cusablemente négligente o derivada de una ignoran- 
cia que tampoco admite excusa, colaboraciôn (sin 
darle a este término contenido técnico-penal) del 
funcionario personaImente encargado de evacuar la 
resoluciôn de que se trate en forma y tiempo opor- 
tunos. La gravedad de los efectos del silencio 
puede ser muy grande; por poner un ejemplo recien-
(66) T.-R. FERNANDEZ, "Curso..." T. I cit., pg. 418
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temente tratado; la aprobaciôn de planes de urbani£ 
mo por silencio administrativo (67). Ante ello, 
parte de la doctrina administrativista propone el 
empleo efectivo del sistema de sanciones que el or­
denamiento ofrece^ la depuraciôn de responsabilida- 
des individuales (68); y, en este terreno, no debe 
dejarse de lado la responsabilidad penal y, dentro 
de ella^ la que el delito de prevaricaciôn origina.
(67) V. LOPEZ RAMON, "Aprobaciôn de planes..." cit., p. 
ej., pg. 208: "Con toda licitud cabe plantearse la 
pregunta de hasta qué punto el derecho del particu­
lar a presentar un plan, unido a la inactividad o 
deficiencia administrativas, le autoriza a vincular 
a la comunidad a sus ideas o a sus intereses. êQué 
ciudadanos resultan verdaderamente protegidos por 
el silencio positivo en la aprobaciôn de planes ur- 
banos?.,. El control pûblico del urbanismo es algo 
indeclinable".
(68) V., p. ej., MARTIN MATEO, "Silencio positivo..." 
cit., pg. 239; LOPEZ RAMON, "Aprobaciôn de planes 
..." cit., pg. 209,
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b) Hasta aquî, se ha visto que en relaciôn al "con 
cepto convancional" de resoluciôn^ de cuya conside 
raciôn he partido, hay que introducir la correc- 
ciôn de que las resoluciones no sôlo pueden ser ex 
presas, sino también "presuntas". En lo que sigue, 
se trata de comprobar, por un lado, si, en esta 
misma lînea, son también posibles las "resolucio­
nes tâcitas" y, por otro lado, en relaciôn con la 
exigencia de que sean escritas que aquel concepto 
parece tener, si son posibles las "resoluciones 
orales" y las "mîmicas".
El acto tâcito (69) , puede définir de la si­
guiente manera: "a diferencia del acto expreso, ya 
no existe una clara e inequîvoca manifestaciôn de 
la voluntad de modo directo; existe acto tâcito 
cuando, ante la conducta de la Administraciôn cabe 
presumir racionalmente la existencia de una volun­
tad que produce efectos jurîdicos" (70) .
(69) El que el acto tâcito sea un auténtico acto admi­
nistrativo, se puede poner en duda por razones ca- 
si idénticas a las alguna doctrina emplea para ha- 
cer lo propio con el acto presunto. Y, asî, por 
ejemplo, se afirma que "no es correcte, por tanto, 
hablar, como a veces suele hacerse de 'resolucio­
nes tâcitas' o 'actos tâcitos'" (GONZALEZ PEREZ,
"El Procedimiento..." cit., pg. 502, apoyândose en 
Eduardo VIVANCOS, "Las causas de inadmisibilidad 
del recurso contencioso-administrativo", Barcelona, 
Bosch Casa Editorial, 1963, pgs. 90-91). Tan con­
trovertible es esta opiniôn y tan habituai es "ha­
blar, como a veces suele hacerse" de "resolucio­
nes" o "actos" "tâcitos", que a continuaciôn reco- 
jo en el texto el concepto de "acto tâcito" (Sic.) 
que da el propio autor de la crîtica aquî reprodu- 
cida.
(70) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg.
340.
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Lo que ahora se trata de comprobar, es si 
se puede encontrar en la L.P.A. algûn acto con 
las sehaladas caracterîsticas que, al tiempo, reu 
na las de resoluciôn.
Lo que, a mi juicio, es posible. Asî, por 
ejemplo, en el art, 77, 5.
Segûn el nûmero 3 de este artîculo, "la re 
soluciôn" de la reclamaciôn en queja, que, a te­
nor del nûmero 2 de la propia norma, debe dictar- 
la el "superior jerârquico de la autoridad o fun­
cionario que se présuma responsable de la infrac­
ciôn o falta", "se notificarâ al reclamante en el 
plazo de un mes, a contar desde que formulô la 
queja". Pues bien, segûn el nûmero 5, "si la re­
soluciôn no tuviese lugar en el plazo senalado en 
el nûmero 3, el interesado podrâ reproducir su 
queja ante la Presidencia del Gobierno, tramitân- 
dose conforme a lo dispuesto en los nûmeros 2 y 3 
del artîculo 34". En consecuencia, en tal supue£ 
to se describe un no hacer de la Administraciôn, 
al que no se le asigna por la ley un significado 
explîcito determinado (71), del que cabe presumir 
racionalmente una voluntad denegatoria de la Adm_i 
nistraciôn, y que produce efectos jurîdicos (la 
reproducciôn de la queja).
(71) Si la presunciôn estuviese determinada por la ley, 
se tratarîa de un acto presunto; la reclamaciôn 
en queja no pone en movimiento el resorte del si­
lencio administrativo (productor, este si, de un 
acto presunto), conforme se deduce al relacionar 
el art. 77 en comentario con el 34 de la propia 
L.P.A.
G8
Ante lo anterior, se hace precise jreconocer 
existencia de "resoluciones tâcitas" (72) ,
Admitir la posibilidad de resoluciones pre­
suntas y tâcitas, impiica negar el monopolio de la 
forma escrita para todas las resoluciones. Mâs, 
lo cierto es que a base del ejemplo expuesto de re
(72) Si bien es cierto que "no obstante, la exigencia 
normativa de una declaraciôn formai y aûn escrita 
... y la régla que no admite ejecuciones materia- 
les 1imitâtivas sin un previo acto que, definiendo 
lo que es derecho en el caso concreto, juegue como 
tîtulo de la ejecuciôn (artîculo 100 L.P.A.), vie- 
ne a excluir la expresiôn tâcita de la declaraciôn 
en cuanto a los actos que llamaremos de gravamen o 
limitatives de la esfera jurîdica del destinatario; 
mâs bien la expresiôn tâcita de una voluntad en e£ 
te âmbito expresarâ aquî normalmente una ilegali- 
dad, incluso una vîa de hecho. Por ello, el campo 
propio de los actos tâcitos es, o bien el orgânico 
o interno, o bien el de los reconocimientos de de- 
rechos o bénéficiés en favor de les particulares, 
el de los actos favorables, pudiendo en consecuen­
cia identificarse un cambio de conducta en esta ma 
teria con una revocaciôn irregular" GARCIA DE ENTE 
RRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 369). NÔtese como, 
de esta manera, se evidencia aquî un posible campo 
de prevaricaciôn, en cuanto se dictasen, a sabien­
das o por negligencia o ignorancia inexcusables, 
resoluciones tâcitas que fueran de las califica- 
bles de gravamen, residiendo la injusticia en la 
ilegalidad a que se alude en el texto reproducido.
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soluciôn tâcita no podemos concluir que esta sea 
oral (mâs bien se trata de un callar) o mimica 
(ya que no se estâ frente a signo alguno), con lo 
que las preguntas siguen el el aire: ^pueden exi£ 
tir resoluciones orales? ly mîmicas?
Utilizando el argumente lôgico de que 
quien da lo mâs concede lo menos, habrîa de con- 
cluirse la respuesta afirmativa, puesto que si la 
ley admite la existencia de resoluciones tâcitas, 
esto es, manifestadas no por escrito, ni verbal- 
mente, ni siquiera a través de signes, tiene que 
admitir las que lo sean por alguna de estas dos 
ûltimas formas, Mâs, en cualquier caso, dejaré 
por el momento aplazada la respuesta definitiva a 
esta cuestiôn, sobre la que volveré un poco mâs 
adelante.
2®,- En cuanto al contenido.
Segûn el art. 93, 1, "La resoluciôn deci- 
dirâ todas las cuestiones planteadas por los inte 
resados y aquellas otras derivadas del expedien­
te"; ademâs, "en los casos a que se refiere el ar 
tîculo 43", "serân motivadas" (art., 93, 2) y 
"cuando... se adopten por delegaciôn, se harâ 
constar expresamente esta circunstancia" (art.
93, 4). El contenido sustancial es, pues, de na- 
turaleza decisoria (73); el ôrgano administrativo 
que dicta la resoluciôn interviene "con faculta- 
des decisorias" (E. de M., IV, cuarto pârrafo), 
es un "ôrgano decisorio" CE. de M., V., Cuatro).
(73) "La resoluciôn,'decide' el fonde, dice el artîcu­
lo 93 L.P.A., por lo que comporta una decisiôn de 
voluntad" (GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I 
cit., pg. 393).
70
Este contenido plantea un doble problema a 
dilucidar: por un lado, si hay resoluciones cuyo 
contenido no sea decisorio? por otro lado, si hay 
actos administrativos que, no siendo "resoluciôn" 
conforme al concepto que de esta aportan las Seccs. 
1^  y 2a del Cap. IV del Tit. IV de la L.P.A., im- 
pliquen una decisiôn.
a) Respecto a lo primero (resoluciôn sin deci 
siôn), el art, 6 L.P.A. présenta una serie de su­
puestos equlvocos. Habla este articule de "reso^ 
ver" (y, por tanto, dictar resoluciôn) "aquellos 
asuntos que consistan en la simple confrontaciôn 
de hechos o en la aplicaciôn automâtica de normas 
taies como libramiento de certificados, anotacio- 
nes o inscripciones, asî como instruir los expe­
dientes, cumplimentar y dar traslado de los actos 
de las autoridades ministeriales, diligenciar tî- 
tulos, autorizar la devoluciôn de documentes y re 
mitirlos al archive". Y digo que son dudosos es­
tos supuestos porque si, por una parte, ciertamen 
te puede afirmarse que hay una decisiôn de, por 
ejemplo, librar o no un certificado, por otra, 
puede arguirse que el contenido de este no es de 
caracter decisorio, sino simplemente constatato- 
rio (una declaraciôn de conocimiento), al igual 
que ocurre con una anotaciôn o con una inscrip- 
ciôn. Pero, en definitiva, por encima de esta 
tima consideraciôn, parece que hay que concluir 
que lo que existe en taies casos es la decisiôn 
de emitir una declaraciôn de conocimiento; con lo 
que queda salvado el contenido decisorio de la re 
soluciôn. Es decir, serîan d^ecisiones de asun­
tos de escasa importancia", que es como ha calif£ 
cado GONZALEZ PEREZ a las "resoluciones" de los 
asuntos a que se refiere este art. 6 (74).
(74) "El Procedimiento..." cit., pg. 195; el subrayado 
es mîo.
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Dicho desde el punto de vista que importa 
para el presente estudio, no se trata de compro­
bar si es "justa" o "injusta" la declaraciôn de 
conocimiento Cel contenido de, por ejemplo, el 
certificado) a los efectos de saber si con ella 
se ha cometido un delito de prevaricaciôn (pues, 
a mi entender, se trataria mâs bien de una ac­
ciôn de falsedad), sino de averiguar la "justi­
cia" o "injusticia" de la decisiôn de emitirla o 
no hacerlo, y sobre ello (con la concurrencia de 
los demâs elementos tfpicos) saber si efectivamen 
te se ha cometido una prevaricaciôn.
b! Respecto al segundo de los problèmes plan- 
teados (acto administrativo, no "resoluciôn" con­
forme a los arts. 92 y sgs. L.P.A., que comporta 
decisiôn), basta con la siguiente apreciaciôn de 
GARCIA DE ENTERRIA: "también, no obstante, en los 
actos de trâmite hay decisiones de voluntad (por 
ejemplo: denegar una prueba, admitir la condiciôn 
de interesado de una tercero, recabar un dictamen, 
etc)" (75).
3°.- En cuanto a los efectos.
Como se ha visto anteriormente, del "con­
cepto convencional" de resoluciôn se desprende 
que esta produce los siguientes efectos: Primero, 
pone "fin al procedimiento" (art. 92) y segundo, 
abre la via de recurso (art. 113, 1).
(75) "Curso..." T.I., ob. cit. pg. 393.
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En consecuencia, lo que se trata de coinpro 
bar es; Primero, si hay resoluciones que no pon- 
gan fin al procedimiento. Segundo, si hay résolu 
ciones que no permitan recurso. Tercero, si hay 
actos que, sin ser "resoluciôn" segûn el concepto 
de que se ha partido, abran igualmente la via de 
recursos.
Ante estas cuestiones, y anticipando a 
efectos meramente expositivos las conclusiones, 
la L.P.A. permite afirmar;
a) Que no sôlo es resoluciôn el acto defini- 
tivo que termina la constelaciôn de actos que corn 
ponene el acto-procedimiento, sino que también se 
pueden considerar como taies a otros actos que, 
sin ser los ûltimos de los de un acto-procedimien 
to (acto compuesto), se dicten por un sôlo ôrgano 
administrativo (acto simple), ya sin necesitar la 
presencia de acto-procedimiento alguno, ya como 
consecuencia, pero con individualizaciôn, del 
planteamiento de un acto de ese tipo.
b) Que, partiendo de distinguir el procedi­
miento principal (entendiendo por tal aquél que 
lleva al dictado del acto definitive que es el 
que solventa el fondo, es decir, que logra el ob­
jeto que se perseguia con la iniciaciôn del proce 
dimiento) de los procedimientos adyacentes y sub- 
siguientes, cabe decir que hay resoluciones que 
no ponen fin al procedimiento (al procedimiento 
principal, que es el que se refiere el art. 92).
c) Que, sobre la base de la distinciôn acaba- 
da de sentar: Primero, hay resoluciones que dic- 
tadas en procedimiento adyacente, no admiten re-
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curso, Segundo, hay resoluciones gue dictadas en 
procedimiento subsiguiente, no admiten recurso. 
Tercero, hay resoluciones que dictadas en el pro­
cedimiento principal, tampoco admiten recurso.
d) Que hay actos que, no siendo resoluciones 
segûn el concepto que de estas dan los arts. 92 y 
sgs. L.P.A., abren, sin embargo, la via de recur­
so,
Los fundamentos de cada una de estas con­
clusiones son los siguientes:
a) Resoluciones al margen de un acto-procedi- 
miento.
La L.P.A. esta construida esencialmente pa 
ra regular el dictado de la principal clase de 
los actos administrativos compuestos: los actos- 
procedimiento, esto es, integrados por una cadena 
de actos, "de naturaleza distinta" (76), cada uno 
de los cuales, por esta misma desigualdad, puede 
estar dictado por ôrgano diferente del que dicta 
el siguiente o del que dictô el anterior, cuyo û^ 
timo eslabôn, individualizado, a su vez, respecto 
a los anteriores que lo implican, pero integrado 
con todos ellos en el acto total (acto-procedi- 
miento), es a lo que la L.P.A. en sus Seccs. 1^  y 
2^ , Cap. Iv., Tit. IV, llama resoluciôn.
Pero el legislador no se le escapa, como 
lo muestra en la E. de M., V, Uno, pârrafo segun­
do, que hay actos que no precisan de este sistema
(76) L.P.A., E. de M., V, Uno.
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de elaboraciôn. Actos cuyo procedimiento de dic­
tado es una concentraciôn del que se acaba de ver, 
en cuanto que los actos-trâmite son prescindibles. 
Actos que surgen inmediatamente a la iniciaciôn y 
cuyo dictado, por tanto, se hace con intervenciôn 
de un sôlo ôrgano, ya individual ya colegiado (que 
esto no altera la naturaleza del acto), sin neces£ 
tar la intervenciôn plurar de estos que caracteri- 
za a los actos compuestos. En suma; actos simples.
La cuestiôn estriba en si, pudiendo afirmar 
sin dificultad la identidad sustancial de las natu 
ralezas del acto simple y del acto compuesto, se 
puede igualmente afirmar la coincidencia de natura 
leza de ese acto simple y del acto-resoluciôn (que, 
por otra parte, es en si mismo, aisladamente, un 
acto simple), compendio y expresiôn del conjunto 
total componente del acto-procedimiento. Una lôg£ 
ca obvia lleva a concluir la respuesta afirmativa.
Cual sea la forma del acto simple dotado de 
las caracterîsticas aludidas, no altera su natura­
leza de resoluciôn. Es decir, que este tipo de ac 
tos simples tanto si son expresos, cuanto presun- 
tos, como tâcitos, tanto si son escritos, cuanto 
orales, como mimicos, serân resoluciones. He aquî 
una razôn clara de admisibilidad de las resolucio­
nes orales y mimicas, conforme mâs arriba he anun- 
ciado.
Pues bien, actos-simples-resoluciôn pueden 
encontrarse bien con vida independiente de la exi£ 
tencia de un acto-procedimiento en trâmite, o bien 
como consecuencia de la presencia de este, aunque 
ciertamente independizado ahora respecto de la re­
soluciôn en que concluirâ dicho acto-procedimiento.
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Los ejemplos de lo gue acabo de afirmar se 
encuentran en la propia L.P.A.:
De lo primero (es decir, acto-simple-résolu 
ciôn, ajeno a cualquier acto-procedimiento en trâ­
mite) , V. gr,, en el ya citado art. 6: asî, librar 
una certificaciôn es, a tenor de esta norma, una 
resoluciôn; libramiento que puede no perseguir 
otro objeto que el de que el particular obtenga la 
certificaciôn; sin mâs, sin abrir otro procedimien 
to que el arbitrado para realizar la tarea de con£ 
tataciôn de que se habla. El propio artîculo con- 
tiene otros muchos ejemplos.
En cuanto a muestras de lo segundo (es de­
cir, de acto-simple-resoluciôn emanado como conse­
cuencia de un acto-procedimiento en trâmite, pero 
independiente de la resoluciôn en que concluirâ e£ 
te ûltimo), pueden verse en el art. 77: la reclama 
ciôn en queja (77). Iniciada por el interesado, 
sin mâs que presentando escrito de queja, con co­
pia simple del mismo, en que se cite el precepto 
infringido, ante el superior jerârquico de la auto 
ridad o funcionario que se présuma responsable de 
la infracciôn o falta (art. 77, 2), la resuelve 
(dicha resoluciôn) dicho superior jerârquico. Se 
trata, pues, de un acto simple que es resoluciôn 
(por ministerio de la ley), que no es el acto fi-
(77) Para la reclamaciôn en queja V. Aurelio GUAITA,
"Los recursos de queja y nulidad en el procedimien 
to administrativo espahol", en "Estudios dedicados 
al Profesor Gascôn y Marîn en el cincuentenario de 
su docencia", Madrid, Institute de Estudios de la 
Administraciôn Local, 1952, pgs. 507-526 y, para 
la actual regulaciôn, J. M. pOQUERA OLIVER, "Del 
recurso de queja a la quqja", en R.A.P. n® 27, se£ 
tiempre-diciembre 1958, pgs. 181-201.
76
nal de un acto compuesto, que no pone fin a mâs pro 
cedimiento que a aquél en que en si mismo consiste 
y que, ademâs, no abre via de recurso (art. 77, 3), 
pero que surge como consecuencia de que préexiste 
planteado un acto-procedimiento en trâmite; es una 
ramificaciôn del tronco principal que conduce a la 
que se llama resoluciôn en las normas que aportan 
el "concepto convencional".
Otro ejemplo se encuentra en la resoluciôn 
consistente en la declaraciôn de competencia para 
la "resoluciôn" de un expedients, que prevê el art. 
8, 5 C78); aqui, nuevamente, la ley alude a dos re- 
soluciones (y asi expresamente las denomina)? de un 
lado, la resoluciôn futura para la que se estime 
compétente el ôrgano inferior, de otro, la resolu­
ciôn del superior decidiendo "lo procedente" en pun 
to a quien competerâ dictar la primera (79)
Otro ejemplo; el previsto en el art. 18, en 
virtud del que se dicta una resoluciôn (art. 17), 
distinta de la que en un momento posterior deba di£ 
tarse, contra la que tampoco se admite recurso adm£ 
nistrativo.
(78) V. también art. 19 L.P.A.
(79) "La instancia deberâ dirigirse al ôrgano compétente 
para adoptar la decisiôn que se solicita. Ahora 
bien, aûn cuando se presents a un ôrgano que carez- 
ca de competencia, producirâ el efecto de provocar 
la obligaciôn de resolver, si bien la resoluciôn 
serâ la declaraciôn de incompëtQicîa o la adopciôn 
de la medida prevista en el articule 8®, pârr. 2® 
L.P.A." (GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., 
pg. 416; el subràyado es mîo).
También el art, 21 contempla un supuestQ de 
caracterfsticas similares a los precedentes; se 
trata de la recusacién de funcionarios, la cual su 
pone resoluciôn del inmediato superior del que se 
pretende la recusaciôn, decidiendo o no la sustitu 
ciôn (art. 21, 3 y 4); resoluciôn que, desde luego, 
no pone fin al procedimiento principal (aunque, 
eso si, lo interrumpe: art. 55, si expedients *= pro 
cedimiento) y contra la que tampoco cabe recurso 
(art. 58, 2) C80) y que no pone fin al "procedi­
miento ordinario", sino que simplemente lo acelera 
(art, 58,1).
(80) Senala GONZALEZ PEREZ ("El Procedimiento..." cit., 
pg. 592, n. 2) que contra la resoluciôn que acuer- 
de o deniegue el procedimiento de urgencia "no se 
darâ ni el 'recurso contencioso-administrativo', 
no ya en aplicaciôn del precepto de la L.P.A.-, 
sino porque se trata de un simple acto de trâmite, 
no definitivo -aûn cuando se emplee la palabra *re 
soluciôn* en el pârrafo 2® del artîculo 58 L.P.A.- 
respecto del que no es admisible el recurso conten 
cioso-administrativo (articule 37 L.J.C.A.), como 
tampoco lo son los administratives (articule 113, 
pârr. 1® L.P.A.); de aqui que la exclusiôn del pâ- 
rrâfo 2® del articule 58 L.P.A., resuite innecesa- 
ria". Es decir, que de seguirse esta opiniôn (que, 
en definitive, alude a un errer -otro mâs y ccuân- 
to mâs?- del legislador), no se puede aducir este 
art. 58 como razôn de lo que en el texte planteo. 
Por lo demâs, no es tan cierto que los arts. 113,
1 L.P.A. y 37, 1 L.J.C.A., no admitan los respec
tivos recursos que disciplinan contra todos los ac 
tes de trâmite; lo exacte es que admiten dichos re 
ourses contra actes de trâmite determinados: segûn 
el art. 37, 1 L.J.C.A. , contra los actes de trâm£ 
te que decidan directa o indirectamente el fonde 
del asunto, de tal modo que pongan término a la 
via administrativa o suspendan su continuaciôn; y 
el 113, 1 L.P.A. contra les que determinen la im- 
posibilidad de continuer un procedimiento o produ£ 
can indefensiôn; y que una "resoluciôn" que décida 
la aplicaciôn del procedimiento de urgencia puede 
producir indefensiôn, es évidente.
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Pero es que hay mas; la L.P.A. plantea el 
problema de la existencia de resoluciones propia- 
mente dentro de lo que hemos llamado procedimien­
to principal, que son distintas de aquella en que 
desembocarâ este. En efecto, el art. 121 habla 
de la presencia en el procedimiento de resolucio- 
nes provisionales frente a resoluciones definiti- 
vas.
cA qué se alude con estas "resoluciones 
provisionales"?
Si el acto-procedimiento no se compone mâs 
que de una serie de actos-trâmite culminada por 
el acto resolutorio, y este es la "resoluciôn de­
finitive", indudablemente el art. 121 cuando dice 
"resoluciôn provisional" estâ hablando de alguno 
de aquellos actos-trâmite; y si no todos los ac- 
tos trâmite son resoluciôn, entonces es que la ex 
presiôn en anâlisis alude a actos-trâmite cualif£ 
cados.
La cuestiôn se traslada, pues, a la cuali- 
ficaciôn; en que consista ésta, es cosa que la 
L.P.A. no especifica. Ciertamente, en ella hay 
unos actos-trâmite cualificados en el art. 113; 
los que determinan la imposibilidad de continuer 
un procedimiento o produzcan indefensiôn, contra 
los que, pese a no ser actos definitivos, admite 
la posibilidad de utilizer recursos administrati- 
vos. Mâs, evidentemente, no es a ëstos a los que 
se refiere el art. 121, pues el art. 113 habla de 
auténticos recursos, sin diferenciar segûn que 
seen contra "resoluciones administratives" o con­
tra dichos actos-trâmite cualificados, esto es, 
ambos son recurso, mientras que el art. 121, en- 
frenta a este término de recurso el de réclama-
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ciôn contra actos de trâmite ("resoluciones provi­
sionales") que, por el propio argumente que contie 
ne el art. 113, no serân precisamente los referi- 
dos en este ûltimo artîculo.
Quizâ la ûnica explicaciôn plausible (81) 
es que el legislador estâ utilizando equivocadamen 
te este término, y donde tenîa que decir acto de 
trâmite ha dicho resoluciôn provisional, llevado, 
podrîa aventurarse, por la continua referenda a 
"resoluciôn definitive" allî donde, en realidad, 
debiera decir acto definitivo, como ocurre en los 
artîculos anteriores al 121. Esta explicaciôn 
cuadrarîa perfectamente con el art. 77, que habla 
de "reclamaciôn" (mismo término que en el 121) en 
queja y de "resoluciôn definitive" del procedi­
miento principal ("asunto").
(81) A no ser, naturalmente, que se piense que la expre 
siôn "resoluciôn provisional" aluda a actos de tr¥ 
mite que, sin ajustarse al "concepto convencional^ 
de resoluciôn, tengan también contenido resoluto­
rio; con lo que se abonarîa casi inexpugnablemente 
la tesis de la existencia de actos-trâmite-resolu- 
ciôn.
Cabe también la explicaciôn extrema de que en el 
art. 121 se aluda a un acto-procedimiento que se 
encuentra en el limite de llegar al acto definiti­
vo, en cuanto que sôlo le falta alguna formalidad 
Cp. ej,, la firma de quien tiene la competencia pa 
ra dictar la resoluciôn, a plasmar en una propues- 
ta de esta efectuada por el ôrgano inferior) para 
convertirse en tal acto definitivo. Mâs, en buena 
lôgica, parece que no puede ser a esto a lo que se 
refiere el legislador.
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En todo caso, el art. 121 si permite una afir 
maciôn tajante Cque despuês fundamentaré con mayor 
abundancia); la absoluta imprecisiôn con que la ley 
emplea los términos "resoluciôn" y "resolver"; una 
inconsecuencia que lleva a que se emplee el sustanti_ 
vo como una especie de cajôn de sastre donde cabe to 
do, atiborrado de conceptos jurîdicos dispares pero 
carente de un significado juridico preciso y propio.
Vinculado con este tema del caracter de reso­
luciôn de los actos de trâmite, el art. 73 L.P.A. 
plantea un problema interesante. Segûn esta norma; 
"1. El Jefe de la Secciôn o Dependencia donde se 
inicie o en que se tramita cualquier expediente, 
bien por propia iniciativa o a instancia de los inte 
resados, podrâ disponer su acumulaciôn a otros con 
los que guarde intima conexiôn. 2. Contra el acuer- 
do de acumulaciôn no procédé recurso alguno".
La cuestiôn aludida se centra en el valor que 
deba darse al acto descrito en el artîculo acabado 
de reproducir; si tiene caracter de resoluciôn o ca- 
rece del mismo. Si se afirma lo primero, se estarâ 
ante una resoluciôn dictada dentro del procedimiento 
principal,no en uno adyacente o subsiguiente a aquel, 
distinta de la futura que se dictarâ para cerrar di­
cho procedimiento principal, pero no identificable 
con las "resoluciones provisionales" de que habla el 
art. 121. Si, por el contrario, se afirma lo segun- 
do, se estarâ ante una de estas "resoluciones" (= ac 
tos de trâmite carentes de configuraciôn propia de 
una auténtica resoluciôn) del art. acabado de mencio 
nar.
A favor de esta segunda postura, no es conclu 
yente el que el término empleado por el art. 73 (en
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SU nûmero 2) sea el de "acuerdo" y no el de "reso­
luciôn", pues, como luego trataré de demostrar, 
ese vocablo lo emplea numerosas veces la L.P.A. co 
mo expresivo de autênticas resoluciones (82).
Hay, pues, que dilucidar la cuestiôn a tra- 
vés del contenido sustancial de la norma en estu- 
dio:
Segûn GONZALEZ FEREZ, "la ley régula la po­
sibilidad de que en un sôlo procedimiento se plan- 
teen y decidan cuestiones que, aûn cuando constitu 
yan el objeto de procedimientos distintos, guarden 
intima conexiôn. Para que surja este procedimien­
to es necesaria una actividad por la que se reunan 
en un procedimiento las diversas cuestiones que 
han de examinarse en él. Esta actividad es la que 
se denomina acumulaciôn". Y continûa este autor: 
"dada la definiciôn de acumulaciôn, es évidente 
que se trata de un acto administrative de trâmite, 
que habrâ de calificarse como acto de iniciaciôn o 
como acto de desarrollo, segûn el momento en que 
se produzca" (83).
A tenor de este argumente, se estâ ante un 
acto de trâmite, Lo que tampoco prejuzga que no 
participe de la naturaleza de resoluciôn (de reso­
luciôn segûn un concepto mâs amplio que el aporta- 
do por el "convencional"), pues, como ya he indica 
do el hecho de que el acto no sea definitivo no es 
ôbice para participar de esa naturaleza.
(82) Baste por ahora lo siguiente:"para hablar de reso­
luciones es usual el têrm&no 'acuerdo', p. ej., ar 
ticulos 31, 35 L.R.J.A.E., o en la L.R.L., articu­
le 365, etcétera" (GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." 
T. I cit., pg. 392.
C83) "El Procedimiento..." cit., pg. 281.
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Hay, embargo, un dato que, unido a las
dos anteriores consideraciones, puede inclinar la 
balanza a favor de la no naturaleza resolutoria: 
me refiero a que, dada la regia general del art.
55, parece necesario concluir que "el planteamien- 
to de la cuestiôn de la acumulaciôn no suspende el 
curso del procedimiento" C84). pero, como también 
queda dicho, tal argumento, al igual que los dos 
antes sefialados, no es absolutamente determinato- 
rio de que el acto no sea una resoluciôn.
El ûltimo efecto que asigna el art. 73 (aho 
ra en su n® 2) al "acuerdo de acumulaciôn", es que 
contra él "no procederâ recurso alguno". GONZALEZ 
PEREZ, dice, al comentar esta exclusiôn, que "ré­
sulta innecesaria ya que un acuerdo de acumulaciôn 
es siempre un acto de trâmite y, por tanto, no su£ 
ceptible de recurso (articulo 113, pârrafo prime­
ro, L.P.A.; artîculo 37, pârrafo primero, L.J.C.A.)" 
(85). Frente a este comentario unîvoco, entiendo 
que se puede dar una interpretaciôn plural;
Primera ; Que, efectivamente, se trate de una re- 
dundancia, dado que el acuerdo en cuestiôn carece 
de todo caracter de auténtica resoluciôn.
Segunda; Que si lo anterior es cierto en punto a 
la naturaleza del acuerdo, la exclusiôn del recur­
so no es innecesaria, sino equivocada, puesto que 
si lo que el legislador se propone es desproveer 
de toda posibilidad de impugnaciôn, deberîa decir
(84) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg. 285.
(85) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pgs. 
285-286.
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que '^no procederâ reclamaciôn alguna" contra el 
acuerdo, ya que se trata de una de las llamadas "re 
soluciones provisionales" Caunque sin "un plazo es­
pecial" para formular reclamaciôn contra ella), se­
gûn el argumento que proporciona el art. 121 en re- 
laciôn con el 113, ambos de la L.Pi A.
Tercera; Que es una auténtica "resoluciôn adminis­
trativa" (por tanto susceptible de ser recurrida) 
y, dado este caracter, al buscar el legislador impo 
sibilitar la impugnaciôn, se ha visto necesitado de 
una exclusiôn explicita del recurso que contra ella 
cabe (argumente del art. 113, 1).
Cuarta;Que tampoco séria innecesaria la exclusiôn 
de la posibilidad de recurrir, si se concluye que 
el "acuerdo de acumulaciôn" es (o en el concrete ca 
so que se considéré, ^ede llegar a ser) un acto- 
trâmite del tipo de los que prevé el art. 113, 1 co 
mo susceptibles de abrir la via de recursos, esto 
es, los que determinan la imposibilidad de conti­
nuer un procedimiento o produzcan indefensiôn. Y 
es que hay razones para defender esta tesis.
En efecto, la acumulaciôn puede tener lugar 
bien "al incoarse el procedimiento", bien "cuando, 
incoado un procedimiento con un objeto definido, se 
acumulan al mismo cuestiones que debian decidirse 
en procedimiento distinto" y , dentro de esta ûltima 
modalidad, "caben dos supuestos: a) cuando las eues 
tiones que se acumulan al procedimiento incoado to- 
davia no habian dado lugar a un nuevo procedimiento 
(acumulaciôn por inserciôn) y, b) cuando existian 
ya los procedimientos administrativos entre los que 
se da la acumulaciôn" (86).
(86) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pgs. 
282-283.
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Pues bien, conforme se ve, en el supuesto
b) existe la imposibilidad de continuer un proce­
dimiento, ya que esta se da, segûn el propio au­
tor acabado de citar, "si el acto, sin constituir 
la decisiôn o resoluciôn del procedimiento, impi- 
de que este llegue a su terminaciôn normal" (87), 
lo que, indudablemente, aqui existe. Imposibili­
dad de continuer el procedimiento que, por otra 
parte, no es sino una especie del gêneïo indefen­
siôn, puesto que esto es lo que en definitive se 
produce impidiendo que el procedimiento siga su 
marcha (88); y téngase en cuenta que el fundamen- 
to que se da para que exista la instituciôn de la 
acumulaciôn son "razones de économie y justicier 
ahorro de tiempo y de dinero, y evitar decisiones 
contradictories" (89), razones estas que coinci-
(87) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg. 775.
(88) En realidad, los términos que emplea el art. 113,
1, podrian, en funciôn de la razôn dada en el tex 
to, reconducirse a uno sôlo: indefensiôn. Sin em 
bargo, para ARIAS ("Apuntes.,." cit. pg. 75), de- 
be mantenerse la diferencia en razôn a que, a di- 
ferencia de los actos que producen la imposibili­
dad de continuer un procedimiento, que son direc- 
tamente impugnables, los que producen indefensiôn 
no tienen una impugnaciôn autônoma, sino que hay 
que esperar al acto definitivo.
(89) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg.
282; Cfr. también GONZALEZ PEREZ, "Derecho Proce- 
sal Administrative" T. II, 2^  éd., Madrid, Insti­
tute de Estudios Politicos, 1966, pgs. 553 y sgs.
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den con las que se aportan para justificar el que 
la ley permlta recurrir contra actos de trâmite 
que produzcan indefensiôn, es decir, "a fin de 
evitar actuaciones inûtiles que en su dîa debe- 
rian ser anuladas" (90) dado el precepto conteni­
do en el art. 48 L.P.A. y teniendo en cuenta que 
el art, 29 de la misma ley prescribe que "la ac- 
tuaciôn administrativa se desarrollarâ con arre- 
glo a normas de econômîa, celeridad y eficacia", 
en suma: por motivo de celeridad y economia proce 
sal.
Luego, si cuando menos alguna clase de 
"acuerdos de acumulaciôn" pueden ser calificados 
de actos-trâmite de los que permiten recurso, es 
lôgico que la ley, no queriendo que exista posib£ 
lidad de impugnaciôn de los mismos, expresamente 
niegue el que se pueda recurrir.
En conclusiôn: partiendo de la base eviden 
te de que el "acuerdo de acumulaciôn" no es "reso 
luciôn" en el sentido que identifies esta con el 
acto definitivo, se puede afirmar: que si hay ra­
zones para sostener que tal acuerdo es un acto de 
trâmite que no reune las caracteristicas de la re 
soluciôn cuyo concepto se estâ buscando, también 
las hay, y poderosas, para mantener que estâ dota 
do de las mismas o, al menos, de la que reunen 
los actos de trâmite cualificados que el art. 113 
equipara a "resoluciones"-actos definitivos, al 
concederles uno de los mâs importantes efectos ju 
ridicos que estas tienen: abrir la via de recur­
sos administrativos.
(90) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg. 
775.
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La larga y generalizadora fundamentaciôn de 
la primera conclusiôn que se avanzaba al comienzo 
del présente apartado, va a allanar mucho el cami- 
no para las que todavîa quedan de las demâs conclu 
siones.
b)
miento,
Resoluciones que no ponen fin al procedi'
Para dar vâlidez a la afirmaciôn de que hay 
actos que, no obstante poseer el caracter de reso­
luciôn, no ponen fin al que he llamado procedimien 
to principal al que estân vinculados, no hace fal­
ta sino recordar el ejemplo, ya reiteradamente 
puesto, de la resoluciôn (asi expresamente denomi- 
nada por el art. 77, 3 y 5) que decide la reclama­
ciôn en queja, que se dicta como consecuencia de 
haberse planteado previamente un procedimiento que 
desembocarâ en otra resoluciôn que, ésta si, pon- 
drâ fin al mismo.
Se podrâ oponer a lo anterior, el hecho de 
que la resoluciôn de la reclamaciôn en queja si po 
ne fin al procedimiento, al procedimiento condensa 
do en que propiamente consiste esta reclamaciôn, 
en cuanto diferenciado del procedimiento principal. 
Ello es, efectivamente, cierto e, incluso, mâs 
atrâs lo he aludido y aceptado. Mâs no obsta al 
hecho de que el art, 92 declare, genêricamente, 
que la resoluciôn pone fin al procedimiento princ£ 
pal; lo que, como se ve, no es correcto afirmado 
de modo general. Lo cierto es que una determinada 
resoluciôn pone fin a un procedimiento determinado. 
Es decir, un tipo de resoluciôn, la que compone la 
terminaciôn de un acto-procedimineto iniciado, po­
ne fin a este; otro tipo de resoluciôn, la que ter
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mina la reclamaciôn en queja, pone fin a ésta; pe­
ro, no toda resoluciôn pone fin al procedimiento 
principal al que estâ vinculada, ya directamente 
(terminândolo), ya indirectamente (en cuanto émana 
da como consecuencia, y sôlo por ello, de que tal 
procedimiento ha sido planteado).
\ '
Queda, por otra parte, un resîduo: el art. 
121, el que, de no aceptarse la explicaciôn del
error legislativo antes mantenida, deja subsisten-
\ \
te el problema; puesto que de forma clara puede de 
rivarse de dicha norma, que las que llama "resolu­
ciones provisionales" no ponen fin al procedimien­
to al que directamente pertenecen.
Por ûltimo, resta hablar de otras resolucio 
nés: las que dirimen los recursos administrativos.
La L.P.A. dedica su Tit. IV ("Procedimien­
to") a dos tipos de procedimientos: el de gestiôn 
(Caps. I a IV) y el de ejecuciôn (Cap. V) y su Tit. 
V ("Revisiôn de los actos en via administrativa") 
al procedimiento que tiene que seguir la Adminis- 
traciôn para revisar sus propios actos. Pues bien, 
si los arts. 92 a 95 estân situados dentro del Cap. 
IV del Tit. IV, su imperio sôlo alcanzarâ al proce 
dimiento de gestiôn, no al de recursos, con la con 
secuehcia de no caracterizar a las resoluciones 
(que asi son expresa y reiteradamente (91) llama­
das por la L.P.A.) que los dirimen. En suma: las 
resoluciones que deciden recursos no ponen fin al 
procedimiento de gestiôn, sino, mâs bien al contra 
rio, precisan del previo fin de este, en la genera
(91) Arts. 116; 117, 1 y 2; 118; 119; 120, 2; 122, 2; 
124; 125, 1 y 2; y 126, 1 y 3.
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lidad de los casos, para que se de el requisite sine 
qua non de su dictado; el planteamiento, la inicia­
ciôn, de un recurso. Terminan, eso si, sus propios
\
procedimientos individualmente caracterizados y, a^ 
gunas de ellas (como también algunas de las resolu­
ciones propias del procedimiento de gestiôn), ponen 
fin al total procedimiento al que debe sujetarse un 
acto en la llamada via gubernativa: el procedimien­
to administrative,* esto es, causan estado.
c) Resoluciones que no admiten recurso.
Uno de los efectos mâs caracteristicos de la 
resoluciôn desde la perspectiva del "concepto con­
vencional", es que abre la via de recursos. A esta 
afirmaciôn general pueden oponerse:
Primera; Que existen resoluciones que, dictadas en 
un procedimiento adyacente al principal, no admitan 
recurso. Muchos de los multiples ejemplos de ello, 
los he sehalado anteriormente ; art. 77, 3; art. 18, 
pârr. 2®; etc.
Segunda: Que las hay que dictadas en el subsiguien
te (via de recursos), tampoco los admiten. Lo que 
es claro segûn se desprende de los arts. 122, 2;
126 y 127 (92) .
(92) Art. 122, 2: "La resoluciôn del recurso de alzada 
pone fin a la via administrativa, salvo lo previsto 
en el pârrafo siguiente".
Art. 126, 3: "Contra la resoluciôn de un recurso de 
reposiciôn no puede interponerse de nuevo dicho re­
curso" .
Art. 127: "Podrâ interponerse recurso extraordina- 
rio de revisiôn ante el Ministro compétente contra 
aquellos actos administrativos firmes en que concu- 
rren alguna de las circunstancias siguientes...".
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Texcera; Por ûltimo, existen resoluciones que, die 
tadas en el procedimiento principal, también son im 
posibles de ser recurridas (en cuanto a recurso or­
dinario se refiere; quedan a salvo los extra^ ordina- 
rios; argumento de los arts, 37 y 101 y sgs. de la 
L;J.C.A,L; las resoluciones que ponen fin a la via
S ;
administrativa, como se dériva del art. 122, 1 de 
la L.P.A. en relaciÔn con los 35 de la L.R.J.A.E. 
(93); asi como también, si se adopta la postura de 
identificar el "acuerdo de acumulaciôn" con una re­
soluciôn, esta resoluciôn prevista en el art. 73 de 
la L.P.A,
d) Resoluciones no conformes al "concepto con­
vencional", que abren la via de recurso.
El fundamento de la afirmaciôn de que hay ac 
tos que no siendo resoluciôn segûn el concepto que 
identifies esta con el acto definitivo, abren, sin 
embargo, la via de recurso, se encuentra en el tan- 
tas veces citado art, 113, que admite recurso no sô 
lo contra las resoluciones-actos definitivos, sino 
también contra determinados actos de trâmite ("los 
que determinan la imposibilidad de continuer el pro 
cedimiento o produzcan indefensiôn").
(93) Art. 35; "Contra los actos p acuerdos de la Admini£ 
traciôn que pongan fin a la yia administrativa po- 
drân ejercitar los interesados las acciones que pro 
cedan ante la jurisdicciôn compétente, cumpliendo 
los requisitos previos exigidos en cada caso por 
las disposiciones vigentes".
Art, 36; "Podrân fin a la via administrativa las re 
soluciones de los siguientes Organos y Autoridades 
• * « •
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Por cierto que la propia L.P.A., parece con- 
tradecir esta norma del art, 113, cuando en el 117 
CP4) al hablar solamente de "resoluciôn impugnada", 
parece desconocer que tctmbiên caben recursos contra 
determinados actos de trâmite y no sôlo contra los 
definitivos, A no ser, naturalmente, que utilice 
en este art, 117 el término "resoluciôn" como tam­
bién abarcador de aquellos, en cuanto que estân 
equiparados a los definitivos en el art. 113. Pe­
ro, sobre este tema volveré mâs adelante.
4*,- En cuanto a la denominaciôn,
Lo que en esta sede se trata de averiguar 
es si: el término "resoluciôn", al que se refieren 
los arts. 92 y sgs. de la L.P.A., estâ unîvoca e 
inequîvocamente utilizado a lo largo de toda esta 
ley.
Una simple ojeada a esta normativa, hace 
que se conteste de inmediato negativamente. Es 
mâs, a "resoluciôn" se asimilan una pluralidad de 
otros términos, lo que provoca una gran impreci­
siôn e inseguridad al tratar esta materia.
De cuâles son estos términos, en qué luga- 
res se emplean y la problemâtica que esto apareja, 
voy a tratar seguidamente:
(94) Art. 117, 2; "El escrito de recurso, los informes 
y las propuestas no tienen el caracter de documen 
tos nuevos a los efectos de este artîculo. Tampo 
co lo tendrân los que el interesado puede aportar 
al expediente antes de recaer la resoluciôn impu£ 
nada".
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al El "acuerdo".
Me ocuparé en primer lugar de los términos 
!!acuerdo" y "acordar".
Aparecen, singularmente, en el Cap. II ("Or 
ganos colegiados") del Tft. I ("Los ôrganos admi­
nistrativos"). Del conjunto de este Capîtulo se 
puede deducir que el "acuerdo" es el acto adminis-
I
trativo dictado por un ôrgano colegiado. La cues­
tiôn estriba en el caracter que se deba atribuir 
al "acuerdo" en orden a considerarlo o no resolu­
ciôn.
La conclusiôn lôgica a que puede llegarse 
en punto a esta cuestiôn es que el "acuerdo" puede 
significar cualquier clase de acto, incluso résolu 
ciôn, a excepciôn de que sienpre tiene que ser por escrito, 
dada la obligaciôn que prescribe el art. 13, 2 de 
que conste en acta.
Es decir, un "acuerdo" puede; ser un acto 
de trâmite, solventar una reclamaciôn, ser un acto 
que determine la imposibilidad de continuer un pro 
cedimiento o produzca indefensiôn, ser un acto de­
finitivo, causar estado, solventar un recurso, ser 
un acto firme, ser un acto simple, etc.
Sin embargo, la L.P.A. râpidamente impide 
la pacifies inteligençia de este término. Y digo 
râpidamente porque es en el mismo Cap. II del Tit.
I, en su art. 10,1, donde comienza a atribuir a la 
expresiôn en estudio, significado diferente al lô- 
gioo.
En efecto. Este precepto dice; "La convo- 
catoria de los ôrganos colegiados corresponderâ al
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Présidente y deberâ ser acordada y notificada con
   '
una antelaciôn mîniina de cuarenta y ocho horas, 
salvo los casos de urgencia, y a la que acompanarâ 
el orden del dîa". Frente a ello, el art, 12, 1 
dice; "Los acuerdos serân adoptados por mayorîa 
absoluta de asistentes, y dirlmirâ los empâtes el 
voto del Présidente", Ante la imposibilidad de de 
ducir que el présidente convoque el ôrgano por de­
cisiôn de la mitad mâs uno de sî mismo, es preciso 
concluir que en el primer caso la ley emplea una 
acepciôn del término (la segunda del Dicciona- 
rio; "Determinar o resolver deliberadamente una 
persona") y en el segundo otra (la primera del Die 
cionario; "Determinar o resolver por mayorîa de 
votos o de comûn acuerdo"). En definitive, que el 
"acuerdo" no sôlo es el acto de un ôrgano colegia­
do , sino que también puede ser el acto de un ôrga­
no unipersonal.
Si todo quedara en esto, no habrîa obstâcu- 
lo para seguir admitiendo que el "acuerdo" es, ge- 
neralmente, el acto administrativo, en cualquiera 
de SUS versiones, propio del ôrgano colegiado. Mâs, 
la ley no se conforma con plantear pequehos proble 
mas semânticos y, asî, créa la confusiôn también 
en lo jurîdico, pues, primero, identifies en el 
art, 21, 3, el "acuerdo" (empleando aquî en la pr£ 
mera acepciôn) con la "resoluciôn" (n° 4), para se 
guidamente (y teniendo en cuenta el concepto de re 
soluciôn aportado por los arts. 92 y sgts.y no 
otro mâs amplio, con el que el problems no pasarîa 
de lo gramatical), en el art, 39, 3, asignar el 
"acuerdo" la categorîa de mero acto de trâmite 
frente a la resoluciôn ( p acto definitivo) de que 
habla el propio artîculo y nûmero. Y como todavîa 
no le parece suficiente, inmiscuye un nuevo factor
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al introducir ahora el "acuerdo" dentro de la "re 
soluciôn" cuando habla, en el art. 58, 2, de "re­
soluciôn que acuerde", para continuar en el art, 
84, 1, poniendo el "acuerdo" al nivel de la reso­
luciôn, al hablar de "acordar o resolver", y ter­
miner, en el art. 101, por darle su verdadero si£ 
nificado al equipararlo al acto (sin mâs califica 
ciôn que preconceptûe), pero individualizândolo 
correctamente respecto de éste, cuando dice "ac­
tos y acuerdos" (95), para apresurarse, en el art. 
116, a destruir éste desliz de rigor, confundien- 
do, es decir, equiparando pero sin individualizar, 
el acto con el "acuerdo" ("acto impugnado" y 
"acuerdo recurrido").
b) La "decisiôn". Interpretaciôn del art.
100 L.P.A.
No conforme con las variaciones de dos ele 
mentos, la ley introduce un tercero: la "deciri 
siôn".
Este término se encuentra por primera vez 
en el pârr. 2° del art. 18, donde lo iguala a la 
resoluciôn (96); en el mismo sentido la emplea.
(95) En el mismo sentido, art. 78, 2; "las comunica- 
ciones y notificaciones serân cursadas directamen 
te a los interesados por el ôrgano que dictô el 
acto o acuerdo",
(96) Como también hace el 123, 1, que dice: "El recur 
so podrâ presentarse tanto ante el ôrgano que die 
tô el acto que se impugna como ante el superior 
jerârquico que debe decidirlo".
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ahora ya explicitando ambos términos, en el art,
23, bl en relaciôn con el c), en el 41, 3 en rela- 
ci6n con el n® 2, en el 94, 1 en relaciôn con el 
n* 3 y en el 141, 3 en relaciôn con el n® 1. En 
los arts, 87, 1 y 88, 1, habla de la "decisiôn del 
procedimiento", con lo que la equiparaciôn con el 
acto definitivo C = resoluciôn, segûn los arts. 92 
y sgs,) es perfects.
Todo lo anterior, de pie suficiente para 
mantener que cuando la L.P.A. habla de "decisiôn" 
o de "decidir", esté diciendo "resoluciôn" o "re­
solver". Con lo que incurre en la impropiedad de 
dar el contenido por el continente, ya que, segûn 
queda expuesto, el contenido de la resoluciôn es 
una decisiôn.
Mâs, la conclusiôn de que cuando la L.P.A. 
habla de "decisiôn" estâ diciendo "resoluciôn", se 
podria mantener sin mâs si el legislador no intro- 
dujera un nuevo factor de confusiôn, Pero lo hace; 
en el art. loo (97), que inicia el Cap. V, referi- 
do a la "Ejecuciôn" de los actos administrativos, 
del Tit, IV. Este precepto cabe entenderlo, en mi 
opiniôn, de dos maneras:
(97) Art. 100; "1, La Administraciôn pûblica no inicia- 
râ ninggna actuaciôn material que limite derechos 
de los particulares sin que previamente haya sido 
adoptada la decisiôn que le sirve de fundamento ju 
ridico. 2, El ôrgano que ordene un acto de ejecu­
ciôn material estarâ obligado a comunicar por es­
crito, y a requerimiento del particular interesado, 
la resoluciôn que autorice la actuaciôn administra 
tiva".
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Primera; Partiendo de la base de que es ejecutivo 
cualquier acto administrativo, incluso el acto de 
trâmrte (98), En cuyo caso, puede darse una de es 
tas dos interpretaciones;
- Que para ejecutar un acto de trâmite la Admini£ 
traciôn précisa llegar a dictar el definitivo 
("resoluciôn" o "decisiôn").
- Que no es necesario lo anterior, sino que cual­
quier acto es directamente ejecutivo sin préci­
sât de refrendo final. En cuyo caso el art.
100 no deberîa hablar ni de "decisiôn" (n® 1) 
ni de "resoluciôn" (n® 2), sino de acto, sin 
mâs calificativo.
Segunda: Partiendo de la base de que los ûnicos
actos que son ejecutivos son las resoluciones 
C = decisiones), En cuyo caso estân mal redacta- 
dos los arts. 101, 102, 105, 106, 107 y 108, que 
habian de ejecuciôn de actos y acuerdos, lo que, 
segûn esta hipôtesis, conducirîa a la confusiôn de 
hacer pensar que son directamente ejecutivos tam­
bién los actos de trâmite.
Al parecer, sôlo la primera interpretaciôn 
de la primera hipôtesis guarda lôgica, pues las de 
mâs muestran, en un sentido o en otro, una grave 
contradicciôn.
Sin embargo, esta soluciôn no résulta sati£ 
factoria;
(98) Lo que es conforme con el art. 44 L.P.A., que sien 
ta la ejecutividad de los "actos de la Administra­
ciôn sujetos al Derecho pûblico", al hablar de la 
"Eficacia" (Secc. 2^ ) de los "Actos en general" 
(Cap, II), dentro del Tît. IIÎ ("Actuaciôn admini£ 
trativa") de la ley de referenda.
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En efecto, que para ejecutar un acto de trâ­
mite sea necesario esperar el dictado del acto def£ 
nitivo que culmina el procedimiento en el que el 
primero estâ inmerso, en resumidas cuentas viene a 
significar la ejecuciôn de tal acto definitivo (99), 
es^ecialmente habida cuenta de que éste "decidirâ 
todas las cuestiones planteadas por los interesados 
y aquellas otras derivadas del expediente" (art.
93, 1 y su concordante 119), y si bien "contendrân 
solamente la decisiôn" (art. 93, 2), esto se excep- 
ciona "en los casos a que se refiere el artîculo 43, 
en que serân motivados" (art. 93, 2), y dicho art.
43 senala en su n.® 1 que "serân motivados, con su- 
cinta referencia de hechos y fundamentos de Derecho: 
à) los actos que limitan derechos subjetivos", y es 
asî que la ejecuciôn se concibe legalmente como una 
limitaciôn de derechos de los particulares (art.
100, 1).
Lo anterior obliga a intentar una nueva ex­
plicaciôn del art. 100, partiendo para ella de una 
base distinta. Tal base es la distinciôn entre eje 
cuciôn y ejecutoriedad ( - ejecuciôn forzosa o ac- 
ciôn de oficio).
Sobre la primera escribe GARRIDO FALLA que 
"decir que un acto es ejecutivQ es tanto como afir­
mar que tiene fuerza obligatoria y debe cumplirse, 
lo cual ocurre desde el momento en que (supuestos 
los demâs requisitos que, de forma genérica, condi- 
cionan la eficacia, esto es', notificaciôn, publica- 
ciôn o aprobaciôn superior, en su caso) el acto es
(99) Lo que igularîa esta interpretaciôn de la hipôtesis 
1^ , con la 2^ ,
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definitivo, incluso con independencia de que sea 
finrie, Ahora bien, dada la e structura jerârquica 
de la organizaciôn administrativa, la mayorîa de 
las disposiciones administratives détermina, como 
régla, una puesta en movimiento de los Organismos 
inferiores tendente a lograr la ejecuciôn de lo 
mandado. Asî, la convocatoria de unas oposicio- 
nes prejuzga una serie de actos (nombramiento del 
Tribunal calificador, admisiôn de opositores, rea 
lizaciôn de los ejercicios de la oposiciôn, etc.) 
de ejecuciôn de aquella, Decir que el acto admi­
nistrativo es ejecutivo es, en este caso, tanto 
como afirmar que estos actos deben llevarse a la 
prâctica (y para ello normaImente no se plantea 
ningûn problema de vencer resistencias fîsicas de 
los particulares interesados), con independencia 
de los recursos que contra la convocatoria se ha- 
yan formulado.
Résulta de lo anterior que la ejecutividad, 
tal como la hemos definido, constituye un rasgo 
comûn y ordinario de los actos administrativos, 
consecuencia de su propia fuerza de obliger y con 
abstracciôn de materia que constituya su conteni­
do. Justamente de aquî se desprende la régla del 
caracter no suspensivo de los recursos administra 
tivos y jurisdiccionales que se pueda utilizer pa 
ra impugnarlos, expresamente recogida por nuestro 
Derecho positivo" (100).
(100) GARRIDO FALLA, "Tratado..." vol. I cit., pgs.
551-552; los dos primeros subrayados son mîos (el 
segundo para hacer noter como la equivocada deno­
minaciôn -aparté el concepto- trasciende también 
a la doctrine), los dos ûltimo s en el original.
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Lo acabado de transcriber en realidad viene 
a deiuostrar lo contrario de lo que parte; que no 
es preciso que el acto sea definitivo para llevar 
aparejada ejecuciôn.
En efecto, a mi entender, es errôneo ejem- 
plificar de acto definitivo a una convocatoria de 
oposiciôn, porque, muy al contrario, ésta lo que 
auténticamente es, en mi opiniôn, es el acto de 
iniciaciôn de un acto-procedimiento que desemboca­
râ, tras dictarse otros actos de trâmite (cuales 
son el "nombramiento del Tribunal calificador", la 
"admisiôn de opositores", la "realizaciôn de los 
ejercicios de la oposiciôn", etc.), en un acto de­
finitivo (nombramiento de un funcionario). Como 
indica VILLAR al hablar de la diferencia entre ac­
to y norma, "son actos las convocatorias (de pre- 
mios, concursos, subastas, oposiciones, etc.), ya 
que se inordinan en un procedimiento, son actos 
preliminares o previos al acto definitivo, con cu- 
ya emanaciôn desaparece toda su eficacia jurîdica"
(101), La posibilidad que apunta GARRIDO de que 
tal convocatoria pueda ser recurrida (102), tampo-
(101) "Introducciôn..." cit., pg. 423; primer y tercer 
subrayados mips; el segundo en el original. Queda 
ahora évidente la mala utilizaciôn del término 
"disposiciôn" a que se aludia en la n. anterior; 
Que la convocatoria de oposiciones es un acto y no 
una disposiciôn general, parece claro; V./-L. MAR- 
TIN-RETORTILLO, "Actos administrativos générales
cit., en especial pgs. 234-235.
(102) Al margep de que tal recurso no interrumpa la eje­
cuciôn o, por excepciôn, esta se suspenda (argumen 
to del art. 116 L.P.A.).
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QQ demuestra que tal acto sea definitivo, sino, 
muy al contrario y mâs conforme con lo que vengo 
exponiendo sobre "resoluciôn", lo que demuestra 
es que la convocatoria o es una "resoluciôn" (un 
acto resolutorio), dando a este término el signi­
ficado, que en este trabajo se va deduciendo, mâs 
amplio que el de acto definitivo, o puede ser un 
acto de trâmite cualificado de aquellos o que se 
refiere el art. 113 (103).
Tan ejecutivo es el acto-convocatoria, co­
mo cada uno de los actos de trâmite antes enumera 
dos como subsiguientes a esta, cuanto, por ûltimo, 
el acto definitivo en que desemboquen. porque en 
realidad lo que ocurre, como de algûn modo pone 
de manifiesto el propio GARRIDO un poco mâs ade­
lante (104), es que la ejecutividad del acto es 
consecuencia de su eficacia (105), y un acto pue­
de ser eficaz sin necesidad de ser definitivo.
La postura que entiendo mâs acertada es, 
segûn indica GONZALEZ PEREZ (106), la de distin-
(103) También "resoluciones", por equiparaciôn, confor­
me ya he sehalado (argumento del art. 113, 1 
L.P.A.).
(104) Ob.. cit., pg, 550; "la e jecutoriedad presupone 
que el acto sea ejecutivo, es decir, jurîdicamen- 
te eficaz".
(105) Como se desprende del art. 44 L.P.A., ya antes 
puesto de manifiesto.
(106) "El Procedimiento..." cit., pgs. 358 y sgs.
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guir, por un lado, "la decisiôn administrativa" y, 
por otro, el "procedimiento que va a realizar mate 
rialmente la decisiôn". Y, en este sentido, puede 
decirse que lo que supone la ejecuciôn es, simple­
mente, que "la Administraciôn no tiene necesidad 
de recurrir al juez para procurarse un tîtulo eje­
cutivo; ella establece este tîtulo" (107), que es 
precisamente, un acto eficaz. Ello es lôgico (108) 
porque, como dice GARCIA DE ENTERRIA, el acto adm_i 
nistrativo "consiste precisamente en una declara­
ciôn" (109) que sustituye, cabe anadir ahora, al, 
en otros casos preciso , proceso declarativo judi­
cial.
Ahora bien, asî como entiendo correcto afir 
mar que todo acto para ser ejecutivo précisa ser 
eficaz, no puede concluirse lo mismo sobre lo con­
trario, es decir, todo acto eficaz no tiene porque 
producir un tîtulo ejecutivo, sino sôlo aquellos 
actos que siendo eficaces consistan en una déclara 
ciôn de voluntad esto es, las "decisiones".
(107)
(108)
(109)
GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg. 
360.
Aparté el fundamento y hablando desde el punto de 
vista que es dado en llamar estrîctamente jurîdi­
co.
"Curso..." T. I cit., pg. 367.
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En efecto, si se parte de la clâsica defini- 
ci6n de Z^OBINI de acto administrative, matizada 
por GARCIA DE ENTERRIA, segûn la cual "acto admini£ 
trativo es la declaraciôn de voluntad, de juicio, 
de conocimiento o de deseo realizada por la Adminis^  
traciôn en ejerciciô de una potestad administrativa 
distinta de la potestad reglamentaria" (110), y se 
analizan cada nno de estos "estados intelectuales" 
expresables por la Administraciôn a travês del acto, 
se encuentra que;
Primero: "Expresiôn de un simple juicio es todo ac
to consultivo,.., o un informe..., o una rendiciôn 
de cuentas..., o los actos de intervenciôn y fisca- 
lizaciôn financiera realizados por la Intervenciôn 
General de la Administraciôn del Estado, etc.; no 
se incluyen en este tipo de actos aquellos que com- 
portan esencialmente una estimaciôn intelectual, pe 
ro en los que la misma es la base interna para una 
decisiôn de voluntad (resoluciôn de recursos o peti 
ciones, actos de aprobaciôn en general, actividad 
disciplinaria o sancionatoria, actos que interpre- 
tan o aplican una norma, etc. (111)" (112). Confer 
me se desprende del concepto y ejemplos transcrites.
(110) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 369,
V.,Guide ZANOBINI, "Corso di diritto amministrati- 
vo", vol. I, "Parte Generale", 4^ éd., Milano, 
Dott. A. Giufre^Editore, 1945, pg. 223.
(111) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Apuntes..." T. II cit., pg
84 i. f., donde se mantiene un criterio contrario
a esta excepciôn que ahora, mâs correctamente, se 
hace.
(112) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pgs.
369-270.
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estos actos que consister! en declaraciones de jui­
cio no aparejan tîtulo ejecutivo porque no necesi- 
tan ejecutarse, la declaraciôn en que precisamente 
consisten agota su eficacia.
Segundo; "Expresiones de deseo son las propuestas 
o las peticiones de un ôrgano Co de un ente) a 
otro..." (1131. Evidentemente taimpoco estos actos 
que consisten en declaraciones de deseo producen 
un tîtulo ejecutivo, pues lo que en realidad com- 
portan es una optatividad en el ôrgano al que se 
dirige el deseo, idea contraria al concepto de eje 
cuciôn.
Tercero; "Manifestaciones de conocimiento son los 
actos certificables..., los diligenciamientos, ano 
taciones o registraciones de tîtulos, documentes, 
actos o trâmites y el levantamiento de actas o la 
referenda de ôrdenes verbales..., o los actos de 
informaciôn... o de comunicaciôn..." (114). Es 
claro que estos actos consistantes en declaracio­
nes de conocimiento, no suponen tîtulo ejecutivo, 
puesto que, en sî, consisten en una "ejecuciôn" de 
algo préexistante.
En consecuencia, de todo lo anterior se con 
cluye que sôlo los actos consistantes en declara­
ciones de voluntad o "decisiones", constituyen por 
declaraciôn legal Cart. 44 L.P.A.) tîtulo inmedia- 
tamente ejecutivos. Partiendo de esta idea, hay
(113) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 370; 
V. los ejs. que propone.
(114) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 370.
103
que tener en cuenta que el que la declaraciôn sea 
de voluntad 'Vserâ lo normal en las decisiones o re 
soluciones finales de los procedimientos" (115), 
lo que implica dos conclusiones;
Primera; Que parece correcte deducir que hay que 
estimar bien empleado el término "decisiôn" del n® 
1 del art, 100, haciendo la salvedad de que serâ 
asî siempre y cuando no se identifique con acto de 
finitivo tân sôlo, sino con cualquier acto que con 
sista en una declaraciôn de voluntad.
Segunda: Que si, como ya se ha senalado repetida-
mente, el contenido normal de una resoluciôn es de 
cisorio, también se puede afirmar, sin temeridad, 
que lo normal es que las decisiones administrati­
ves sean actos definitivos (que no son sino una 
clase de resoluciones que, por definiciôn legal, 
tienen contenido decisorio). De aqui (y, por su- 
puesto, del concepto de resoluciôn, errôneo por de 
ficitario, que se desprende de los arts. 92 y sgs. 
L.P.A.) las confusiones tanto de GARRIDO, de afir­
mar que son ejecutivos sôlo los actos definitivos, 
y del n° 2 del art. 100, al emplear el término "re 
soluciôn".
Se llega de esta manera a una interpreta- 
ciôn de los segundos términos de cada uno de los 
dos nûmeros del art. 100, es decir, de la previa 
"decisiôn que le sirva de fundamento jurîdico" (a 
la "actuaciôn material que limite derechos de los 
particulares", que pueda iniciarse por la Adminis­
traciôn pûblica: primer término del n® 1) y de la 
"resoluciôn que autorice la actuaciôn administrât^ 
va", que esté "obligado a comunicar por escrito y
(115) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 369.
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a requerimiento del particular" el ôrgano C’que 
ordene un acto de ejecuciôn material": primer tér 
mino del n° 2). Consecuentemente, para terminar 
la interpretaciôn de la norma, resta la de los 
dos primeros términos.
Tal interpretaciôn se puede obtener a tra- 
vés del segundo concepto de la distinciôn al prin 
cipio recogida como base de la investigaciôn: la 
ejecutoriedad (o ejecuciôn forzosa o acciôn de 
oficio).
Sobre ella ha escrito GARRIDO FALLA: "Si 
con anterioridad nos hemos referido al caracter 
ejecutivo de los actos administrativos, ahora de- 
bemos encararnos con la posibilidad de su ejecu­
ciôn forzosa a cargo de la propia Administraciôn 
que dictô el acto. Es aqui donde una parte de la 
doctrina habla de ejecutoriedad del acto adminis- 
trativo, como cosa distinta de la ejecutividad. Si 
ésta es rasgo comûn de todos los actos administra­
tives (116), en cambio la ejecutoriedad sôlo es 
propia de aquellos que imponen deberes positives o 
negatives, cuyo cumplimiento puede no ser volunta- 
riamente aceptado por el obligado. Naturalmente 
la ejecutoriedad presupone que el acto sea ejecut^ 
vo, es decir, jurîdicamente eficaz". Tras exponer 
como mejor que ejecutoriedad debiera decirse "eje­
cuciôn forzosa", sigue: "Tal como queda delimita-
do el concepto, la ejecuciôn forzosa supone una ac 
tuaciôn material que se impone en alguna forma a 
los particulares. Su legitimaciôn se encuentra ca 
balmente en el acto administrativo que se trata de 
ejecutar, hasta el punto que faltando tal acto, la 
actuaciôn material deja de ser juridica. En otro 
caso la Administraciôn actuaria a través de una
(116) Ya he tratado de demostrar las limitaciones de esta 
afirmaciôn .
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via de hecho que sin duda alguna, determinarla la 
responsabilidad patrimonial por los danos causados. 
Igualmente^ el particular podria oponerse a ella 
incluso utilizando interdictos, por excepciôn al 
principle general que prohibe su uso frente a la ac 
ciôn administrativa" (117),
En definitiva con las anteriores opiniones 
se alude a ese segundo término de la reproducida 
opiniôn de GONZALEZ PEREZ, es decir, a la "realiza- 
ciôn material de la decisiôn", sobre la que éste 
timo autor entiende que "puede decirse de la ejecu­
toriedad, con Giannini, que es la posibilidad de 
ejecuciôn coactiva del acto administrativo, o sea 
la posibilidad que tienen taies autoridades adminis 
trativas de usar los procedimientos administrativos 
de ejecuciôn en caso de resistencia por parte de 
los sujetos obligados... en Derecho administrativo 
es acto ejecutorio aquél que puede dar lugar a un 
procedimiento administrativo de ejecuciôn" ' (118); a 
lo que, mâs adelante, ahade que "no todos los actos 
administrativos postulan la idea de ejecuciôn, sino 
sôlo aquéllos que tengan por objeto prestaciones de 
servicios o bienes de la Administraciôn hacia el 
administrado, o porque desplieguen sus efectos sus- 
tanciales hacia el administrado o un tercero. Todo 
mandato -se ha dicho- impone al ciudadano, al sûbd^ 
to, un deber pûblico de acciôn u omisiôn; le obliga 
a dar, hacer o no hacer cosa alguna" (119).
(117) Cita los arts. 103 L.P.A. y 125 L,E.p., como funda­
mento de esta ûltima afirmaciôn. A elles debe aha- 
dirse el 38 L.R.J.A.E, "Tratado..." vol. I cit., 
pgs. 553-554; el subrayado es mîo.
(118) "El Procedimiento..." cit., pg. 362.
(119) "El Procedimiento..." cit., pgs. 1010-1011; el sub- 
rayado es mio.
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Por lo que aqui interesa, de todo lo ante­
rior se desprenden très importantes ideas;
Primera; Que los dos primeros términos de ambos 
nûmeros del articule 100 de la L.P.A., aluden a la 
idea de ejecuciôn forzosa o acciôn de oficio 
(ejecutoriedad).
Segunda; Que no todos los actos administrativos 
comportan la idea de ejecutoriedad, sino sôlo ague 
llos que, derivando ya ejecutividad (tîtulo ejecu­
tivo; primera limitaciôn), reunan los caractères 
indicados por los autores acabados de citar (segun 
da limitaciôn).
Tercera; Que, en suma, la interpretaciôn compléta 
del art. 100 L.P.A. es que en él se consagran los 
principios de ejecutividad (segundos términos de 
sus dos nûmeros) y ejecuciôn forzosa (primeros tér 
minos de los mismos (120) de los actos administra­
tivos.
c) La "disposiciôn".
En el art. 73, 1, la L.P.A. emplea un 
término diferente de los hasta ahora analizados, 
pero intimamente relacionado con ellos, especial- 
mente con el "acuerdo" al que lo iguala en su n® 2 
"disponer", su acciôn la "disposiciôn".
(120) En contra de la opiniôn de GONZALEZ PEREZ ("El Pro 
cedimiento..." cit., pgs. 1008-1009), segûn el 
cual el privilégie de acciôn de oficio "se encuen­
tra solamente consagrado en el articule 102 L.P.A.". 
En mi opiniôn, no sôlo, sino también.
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El contenido del articule (el "por propia in^ 
ciativa o a instancia de les interesados"; el impli-
car una expresiôn de la voluntad administrativa; y
\
el rechazar explicitamente la posibilidad de recur- 
so) permite pensar que esté regulando una resoluciôn. 
Pero lo hace mediante un término extraordinariamente 
inadecuado; la "disposiciôn", olvidando que el mismo 
tiene un significado técnico muy precise'a tenor del 
Cap. I del Tit, VI de la propia L.P.A. y, especial- 
mente, del Tit. Ill de la L.R.J.A.E. ("De las dispo- 
siciones y resoluciones administratives"). El térm^ 
no en relaciôn con el contenido evoca la distinciôn 
acto-norma.
Desde luego que la palabra es gramaticalmente 
orrecta ("disponer", en segunda acepciôn, es "delibe 
rar, determinar, decidir, resolver") y, ademâs, el 
que la "disposiciôn" de que habla el articule 73 ema 
ne, segûn el mismo, del "Jefe de Secciôn o Dependen- 
cia donde se inicie o en que se tramite cualquier ex 
pediente", impide toda confusiôn con una auténtica 
disposiciôn (de contenido normative), ya que estos 
ôrganos carecen de potestad reglamentaria. Mâs, 
elle no obsta para que siga teniendo fuerza la criti 
ca que supone el senalar que, habiendo vocabulario 
adecuado, no tiene porque emplearse una palabra ex- 
trana al tema que, ademâs, tiene un significado jur^ 
dice concrete respecte de otro diferente tema.
d) La "orden".
En los arts, 74, 2 y 140, 2, se utiliza otro 
término que, en el présente anâlisis merece aten^ 
ciôn; la "orden". En ambos articules merece su em- 
pleo repuisa, pero conviene advertir rapidamente 
que por motives distintos, ya que no estân utiliza-
ins
dps con el mismo significado.
En efecto. El art. 140, n® 2, pârr, 2®, ha­
bla de "proyecto de orden resolutoria" que puede 
elevar la Direcciôn General de lo Contencioso al 
nistro Correspondiente. Con la "orden" se alude 
aqui a la forma, mientras que el que sea "resoluto- 
ria" es el contenido. Hay que vincular, pues, la 
primera de estas palabras con el art. 25 de la 
L.R.J.A.E. y, como consecuencia de esta relaciôn, 
concluir que el uso de la expresiôn "orden resoluto 
ria" es correcte, Sin embargo, conforme antes de- 
cia, merece una critica en el sentido de resaltar 
que la L.P.A. no esté dictada para regular las for­
mas (D., O.M., etc.), sino que de estas trata la 
L.R.J.A.E. a la que la primera debe ir referida. Se 
ria técnicamente mâs correcte, que el citado articu 
lo hablara simplemente de "proyecto de resoluciôn".
El art. 74,2("orden motivada y escrita en 
contrario"), se refiere a la "orden" dada por el Je 
fe de la Dependencia, lo que (a la vista del suje- 
to) évita, dado el art, 25 L.R.J.A.E., la confusiôn 
con la forma recogida en esta ûltima norma.
La cuestiôn estriba en si esta "orden" del 
art. 74, 2 tiene también contenido de resoluciôn y, 
en consecuencia, si se contesta afirmativamente, de 
be ser la palabra "resoluciôn" la que tendria que 
emplearse en lugar de la "orden".
En mi opiniôn, efectivamente posee dicho ca­
racter de acto de trâmite decisorio ( - resoluciôn) 
(121), pero, aunque se opine lo contrario, tampoco
(121) En la medida en que ya he indicado la posibilidad 
de çonsiderar que son resoluciones algunos actos 
simples que, aûn siendo a la vez actos de trâmite, 
reunan determinadas caracteristicas, que el acto 
que ahora se contempla parece reunir.
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es correcto el uso del término "orden", puesto que, 
en todo caso, se trata de un acto y ésta séria la 
palabra a emplear que, ademâs, por abarcar tanto el 
acto de trâmite ordinario cuanto al acto de trâmite 
^resoluciôn, no compromete el contenido que, de es­
ta forma, quedaria a la sujestiôn del intérprete 
(1221,
e) La "resoluciôn" de los arts. 79, 2; 117, 2 y
128, 1.
Analizaré, finalmente, très preceptos en los 
que el término "resoluciôn" esta probablemâticamen- 
te utilizado. Me refiero a los arts. 79, 2; 117, 2 
y 128, 1.
En el primero de ellos, se habla de notifica 
ciôn de la "resoluciôn o acto" en la que se indica- 
râ "si es o no definitivo en la via administrativa" 
y los recursos que proceden contra la resoluciôn 
("la misma"). Pués bien, esta norma o bien parece 
olvidarse de la existencia de otra posterior, la 
contenida en el art. 113, que permite recurrir ac­
tos que no sean resoluciôn (entendida ésta como ac­
to definitivo), o bien estâ operando con un concep­
to mâs amplio (y, a mi entender, mâs correcto) de 
resoluciôn que el acabado de apuntar; concepto que 
abarcaria tanto los actos definitivos (las "resolu­
ciones" del art. 113), cuanto los "actos que deter- 
minen la imposibilidad de continuer un procedimien-
(1221 En idéntico sentido, el art. 20, 4, que dice; "Los 
ôrganos superiores podrân ordenar a las personas en 
quienes se dé alguna de las circunstancias sehala- 
das que se abstengan de toda intervenciôn en el ex- 
pediente"y deberia decir: "Los ôrganos superiores 
podrân dictar acto ordenando...",
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to o produzcan indefensiôn" (art. 113), como, por 
ûltimo, a cualesquiera otros, ya anteriores al de­
finitivo (de lege lata respecto de los actos que 
la ley expresamente impide que sean recurrido, 
siempre que se entienda que la obligaciôn de indi- 
car los recursos procedentes en la notificaciôn, 
comprende también la de senalar la imposibilidad 
de impugnar en los casos en que la ley lo déclara 
expresamente, y de lege ferenda en los demâs casos 
y en los anteriores si no se llega a la aludida 
conclusion), ya posteriores al mismo, que, aûn no 
reuniendo taies caracteristicas, posean las que 
permitan definirlos como resoluciones.
Los arts. 117, 2 y 128, 1, hablan de "reso­
luciôn impugnada". Esta igualdad de los términos 
no se traduce, sin embargo, en identidad de natura 
lezas.
Efectivamente, el art. 117 esté encuadrado 
en la Secc. la del Cap. II del Tlt. V de la L.P.A., 
respectivamente dedicados a los "principios genera 
les" de los "Recursos administrativos" que se den 
en la "Revisiôn de los actos en via administrati­
va". Es decir, extiende sus efectos a todos los 
recursos en general. Dicha Secciôn se inicia con 
el tantas veces mencionado art. 113, que concede 
posibilidad de recurrir tanto contra "resolucio­
nes" ( = actos definitivos) cuanto contra determi- 
nados actos de trâmite. En consecuencia, es inco­
rrecte que art, 117, 2 hable de "resoluciôn impug­
nada", ya que, conforme el art. 113, no sôlo son 
impugnables las "resoluciones", sino también los 
indicados actos de trâmite. Lo correcto séria, 
pues, decir "acto impugnado", por cuanto abarca 
tanto a las unas como a los otros. A no ser, natu 
ralmente, que el art. 117, 2 esté empleando un con
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cepto de resoluciôn mâs amplio que el de acto defi­
nitivo, de acuerdo con la explicaciôn ya recogida 
en el punto anterior,
Estâ, en cambio, desde ambos puntos de vista 
bien empleada la expresiôn "resoluciôn impugnada" 
del art, 128, 1, puesto que, incluido en la Secc.
4^  de los mismos Capitulo y Tîtulo antes menciona- 
dos, dedicada al "recurso de revisiôn", se refiere 
al que tiene que ser un acto administrativo firme 
(art. 127, pârr. inicial), el cual es de por sî una 
resoluciôn. Parece, sin embargo, que, habida cuen­
ta de que sî es cierto que todo acto firme es una 
resoluciôn, en cambio, no toda resoluciôn es un ac­
to firme, serîa mejor emplear ésta ûltima expre­
siôn.
1 1 2
C) CONCLUSIONES;
a) En general:
He partido de la base de que la resoluciôn 
pertenece a la categorîa del acto administrati­
vo. Ello sirve de marco y permite las siguien- 
tes afirmaciones:
Primera: Que se renuncia, por el momento, a en
trar en la consideraciôn de si las normas, o a^ 
gunas de ellas, pueden estimarse resoluciones 
por lo que se refiere a este elemento del art. 
358 C.p.
Segunda: Que el acto administrativo es el gêne
ro y la resoluciôn la especie. En otras pala­
bras: que sî bien toda resoluciôn es un acto ad 
ministrativo, no todo acto administrativo tiene 
porque ser una resoluciôn.
Tercera; Que, partiendo de la clasificaciôn de 
los actos administrativos en simples y compues- 
tos, puede decirse que la Administraciôn se de- 
senvuelve generalmente a través de los segundos, 
mâs concretamente Cdentro de ellos) con actos- 
procedimiento (actos compuestos en sentido es- 
trîcto). Esto implica.
l.T- Que todos los actos simples que reunen las 
caracterîsticas definitorias a que se trata 
de llegar, son ya resoluciones. Es decir, 
existe una concentraciôn, en cuanto no son 
precisos actos de trâmite, del espacio que 
va de la iniciaciôn del acto, por parte del 
interesado o de oficio, y la definitiva ma- 
nifestaciôn de la Administraciôn sobre tal
113
iniciaciôn o acto buscado con la misma.
2.- Que los actos compuestos en sentido estrîcto 
o actos-procedimiento, significan una suce- 
siôn de actos, el ûltimo de los cuales es el 
definitivo; que si éste es ya una resoluciôn 
ello no implica que sus predecesores no lo 
sean, pero tampoco que todos y cada uno par- 
ticipen de esta naturaleza: lo serân todos 
aquellos que reunan las caracterîsticas défi 
nitorias y, por supuesto, aquellos que, ema- 
nados como consecuencia de estos, posean 
esas mismas caracterîsticas, a los que se 
pueden denominar resoluciones adyacentes (ac 
tos surgidos como consecuencia de un acto- 
procedimiento en trâmite, pero no preordena- 
dos al acto definitivo-resoluciôn de aquél 
acto-procedimiento),
3.- Que dentro de los actos administrativos com­
puestos, los llamados por alguna doctrina 
"actos administrativos compuestos objetiva- 
mente homogéneos" (123), desglosados en cen­
trâtes y actos administrativos complejos, no 
son, en contra de esa doctrina que da un va­
lor generalizador y poco precise al término 
"acto", todos actos administrativos; no lo 
son los contrâtes, Lo que no quiere decir 
que no admita la existencia de actos anterio 
res a la formalizaciôn del contrato. Respec 
to de los complejos, afirma ENTRENA que "hoy, 
en lo relative a la Administraciôn estatal.
(123) Massimo Severo GIANNINI, "Lezipni di diritto am- 
ministrativo", Vol. 1°, Milano, Dott. A. Giuffre 
Editore, 1950, pg. 283; también R. ENTRENA, "El 
acto administrative complejo en la esfera local", 
R.E.V.L. n° 95, septiembre-octubre 1957, pgs. 
656-676.
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résulta imposable encontrar actos complejos 
resolutorios de un expediente, puesto que ha 
cia el exterior el acto aparece como una ma- 
nifestaciôn de voluntad del ministre que lo 
firma; no de los ministres que hicieron la 
propuesta; la complejidad existirâ, entonces, 
en nn memento anterior, el de la propuesta, 
si es que se realiza conjuntamente; a nivel, 
por tanto, de un acto trâmite; en las otras 
esteras de la Administraciôn, tampoco hemos 
encontrado ningûn ejemplo de acto complejo 
definitivo" (124). Ahora bien, ya he indica 
do que si bien el acto definitivo, acto "re- 
solutorio de un expediente", es una resolu­
ciôn, ello no implicite que los actos ante­
riores a êl que lo determinan (actos-trâmi- 
te), no lo pueden ser a su vez,
Cuarta: Que el acto administrativo dictado pa­
ra solventar un recurso en via administrativa es 
ya una resoluciôn.
Quinta; Que todo acto que causa estado es re­
soluciôn.
Sexta: Que todo acto firme es resoluciôn.
b) Caracteristicas definitorias;
Primero; En cuanto a la forma.
1.- La resoluciôn es normalmente expresa, pero 
puede ser también presunta (silencio admini£ 
trativo) y tâcita (por ejemplo, en la recla- 
maciôn en queja),
(124) "Curso..." cit., pgs. 492-493; los subrayados 
en el original.
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2.- La resoluciôn es normalmente escrita, pejco 
puede ser también oral y mimica.
Segundo: En cuando al contenido.
1.- La resoluciôn tiene un contenido decisorio, 
es una "decisiôn" o "declaraciôn de volun­
tad".
2.- Existen actos de los llamados de trâmite, 
esto es, por tanto, no coincidentes con las 
"resoluciones" de los arts. 92 y sgs. de la 
L.P.A., que también contienen "decisiones 
de voluntad (por ejemplo, denegar una prue- 
ba, admitir la condiciôn de interesado de 
un tercero, recabar un dictamen, etc.)" 
(125); ello implica un principio de equipa- 
raciôn a resoluciôn, es decir, que de reu­
nir las demâs caracteristicas definitorias 
serian resoluciones, conforme a un concepto 
de estas mâs amplio que el que proporcionan 
los articulos acabados de referir.
3.- En el mismo sentido anterior, pero aûn mâs 
claramente, opera la interpretaciôn del 
art. 100 L.P.A., que aunque estudiada en el 
apartado de denominaciôn tiene, en conclu­
siones, su principal manifestaciôn en el 
présente apartado; interpretaciôn a tenor 
de la cual hay base para afirmar que los ac 
tos administrativos, ya definitivos, ya de 
trâmite, cuyo contenido sea una decisiôn, 
son por eso mismo, si reunen las demâs ca­
racteristicas definitorias, resoluciones.
(125) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit. pg. 
393.
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Tercero: En cuanto a los efectos.
1.- La resoluciôn normalmente pone fin al procedi 
miento (al acto-procedimiento), pero puede 
también no producir este efecto: 1) bien por­
que siendo un acto simple no incardinado en 
el acto-procedimiento alguno, no puede poner 
fin a mâs procedimiento que al que (si asî 
quiere llamârsele) implica la operaciôn mate­
rial de su dictado; 2) bien porque a pesar de 
estar incardinado en un acto-procedimiento, 
se independiza de ésta y, al margen de la re­
soluciôn (o ademâs de la resoluciôn) que cul­
miner â dicho acto-procedimiento, pone fin a 
un procedimiento adyacente a éste ûltimo pero 
no a él; 3) bien (de aceptarse la tesis pro­
puesta para el art. 73 L.P.A.) porque al tra- 
tarse de actos incluidos dentro de un acto- 
procedimiento pero diferentes del que remata 
a éste, a los que la ley, de algûn modo, al 
asignarles efectos propios de una "resoluciôn" 
equipara a ésta, no pueden por definiciôn po­
ner fin a dicho procedimiento ; 4) o bien, 
por ûltimo, porque al ser una resoluciôn de 
un recurso no pone fin al procedimiento prin­
cipal, sino al subsiguiente a éste.
2.- La resoluciôn normalmente produce la apertura 
de la via de recurso, pero puede también no 
producir este efecto, no ya sôlo porque pueda 
ser una resoluciôn irrecurrible (en cuanto a 
recurso ordinario) al poner fin a la via adm^ 
nistrativa (ya directamente, ya por ser reso­
luciôn del ûltimo recurso administrativo ord^ 
nario), sino también porque existen resolucio 
nés que estando dictadas en procedimientos ad
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yacente al principal, son irrecurribles (por 
ejemplo, queja) e incluso, de aceptarse la 
tesis de equiparaciôn propuesta en el anâli­
sis del art. 73 L.P.A,, porque se présenta 
algûn caso de acto equiparable a resoluciôn, 
dictado en el procedimiento principal e irre 
currible.
3.- Hay actos que pueden considerarse legalmente 
equiparados a "resoluciôn", en la medida en 
que producen uno de sus efectos normales 
principales (abrir la via de recurso) y un 
segundo efecto paralelo al de poner fin al 
procedimiento administrativo (imposibilidad 
de continuer el procedimiento o producir in- 
defensiôn). Son los actos de este tipo pre- 
vistos en el art. 113 L.P.A.
Cuarto; En cuanto a la denominaciôn.
La L.P.A., no se refiere a la resoluciôn siempre 
con este término, sino también con los de "acuer 
do", "disposiciôn", "decisiôn" y "orden", mâs, 
ello no quiere decir, como obviamente se despren 
de de estos mismos términos, que siempre que se 
utilicen aludan a una resoluciôn. Con lo que 
queda abierto el interrogante de si siempre que 
se utiliza el término "resoluciôn", se estâ alu- 
diendo a una auténtica resoluciôn (ejemplo mâs 
claro, las "resoluciones provisionales" del art. 
121 L.P.A,).
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3. La "resoluciôn" en el Decreto 1408/1966 de 2 de Junio, 
de adaptaciôn de Ta L.P.A. a los Departamentos milita^ 
res.
En el examen de la présente normative me atendré, 
como es lôgico, sôlamente a aquéllo que suponga modifi 
caciôn respecto de la L.P.A.
A) En cuanto a la forma.
Ninguno de los articulos modificados se refiere 
a ella. Se mantiene, pués, las conclusiones ya in- 
dicadas en el anâlisis de la L.P.A.
B) En cuanto al contenido.
El art. 6, aûn variando algunos de los términos 
del correspondiente 6® de la L.P.A., permite susten 
tar las mismas afirmaciones que hice en el estudio 
de este ûltimo. Es decir, que, inmediatamente con- 
sideradas, las "resoluciones de los asuntos de esca 
sa importancia" a que dicha norma se refiere, con­
tienen una decisiôn, aunque el acto de ella deriva- 
do sea, propiamente, una declaraciôn de conocimien­
to.
Por lo demâs, sôlo los arts. 119 (126) y 123, 1 
y 2 (127), se relacionan con el tema del présente 
apartado y lo hacen en el sentido de que el conteni
(126) Art. 119; "La autoridad que resuelva el recurso de-
cidirâ cuantas cuestiones plantée el expediente, ha
yan sido o no alegadas por los interesados. En es­
te ûltimo caso se les oirâ previamente por escrito".
(127) Art. 123: "1. El recurso interpuesto por los milita
res se elevarâ al superior jerârquico que deba dec^ 
dirlo y se cursarâ por conducto reglamentario.
2. Si el récurrente no es militar, el recurso podrâ 
presentarse tanto ante el ôrgano que dictô el acto 
que se impugna como ante el superior jerârquico que 
debe decidirlo".
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do de lAS resoluciones que solventan los recursos 
es decisorio. No hay, pues, alteraciôn de la con 
clusiôn a este respecto sentada en el anâlisis de 
la, L,P,At
C) En cuanto a los efectos.
A este tema, y no de modo directo, se refie- 
ren los arts, 113, 2; 114, 1, b); 116; y 123, 2 y
t  i
3, en los que se alude a la posibilidad de que 
los "actos" sean recurridos. La utilizaciôn de 
este término en lugar del de "resoluciones", debe 
estimarse mâs corrects, tanto desde el punto de 
vista que identifies "resoluciôn" con "acto defi­
nitivo" (puesto que, a tenor del art. 113, 1, no 
sôlo son recurribles los actos definitivos, sino 
también determinados actos de trâmite), cuanto 
desde la perspectiva de un concepto de resoluciôn 
mâs amplio que el de acto definitivo (puesto que 
existen resoluciones irrecurribles),
DI En cuanto a la denominaciôn (128).
Nuevamente aparecen los términos "resoluciôn. 
y "resolver", "acuerdo" y "acordar" y "acto", a 
veces corrects y a veces incorrectamente emplea­
do s siguiendo la tônica de los propios términos 
de la L,P,A,, confirmândose ahora las apreciacio- 
nes hechas respecto a los mismos en el anâlisis 
de esa lev.
(128) V. arts. 6; 21, 2 a); 33, 3; 43, 1, b) y e) ; 46, 1; 
58, 1 y 2; 61, 2; 63, 2; 65, 1; 77, 5; 78, 2; 101; 
113, 2; 114, 1, b); 116; 119; 120, 2; 121; 123, 2 y 
3; y 135, 2,
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De modo similar, se emplean en el apt, 121 
las expresiones problemâticas "resoluciôn de
trâmite" y "resoluciôn definitiva", en cuya in-
\
terpretaciôn se llega a los mismos resultados 
en la de las "resoluciones provisionales" y "de 
finitivas" del art. 121 L.P.A,
Como innovaciôn debe resaltarse el término 
Mprovea" del art. 33, 3 (129), con el que se 
aviene la expresiôn "proveido de oficio" del 
art. 65, 1 (130), que también se usa en el mis­
mo artîculo y nûmero de la L.P.A. Con ellos pa 
rece que se alude a la "providencia", término 
mucho mâs empleado antiguamente que en la actua 
lidad por lo que a la actividad administrativa 
se refiere.
La pregunta pertinente es si la "providen­
cia" tiene caracter de "resoluciôn", Cabe res­
ponder que en el primer caso (art. 33, 3) si; 
se trata de un "acto-simple-resoluciôn", de una 
decisiôn del Ministerio militar sobre el asunto 
a que se refiere dicho articulo. En el segundo
(129) Art.33, 3: "Cuando un Centro u Organisme militar 
sea objeto de reiteradas o excesivas peticiones de 
datos estadisticos por parte de otros Organismes 
lo comunicarâ al Ministerio militar de quien depen 
da por conducto reglamentario para que éste provea 
lo pertinente o lo ponga, en su caso, en conoci­
miento de la Presidencia del Gobierno si el peti- 
cionario de los datos no dependiere de su autori­
dad".
(130) Art, 65, 1: "En todo Ministerio y Organisme autôno 
me se llevarâ para todas sus dependencias radica- 
das en un mismo inmueble un registro general, en 
el que se harâ el correspondiente asunto de todo 
escrito, comunicaciôn u oficio que sea presentado 
o que se reciba en cualquiera de dichas Dependen­
cias,y de los proveidos de oficio que hayan de in^ 
ciar el procedimiento, cuando asî lo acordare la 
autoridad que los adopte".
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caso Cart. 65, 1), se alude claramente a un acto 
de trâmite consistente en la iniciaciôn (de ofi­
cio) de un procedimiento; el supuesto es similar 
a los que plantea el art. 6; existe, ciertamen- 
te, una decisiôn, la de iniciar el procedimiento, 
mâs, el acto que de ella se dériva no tiene pro­
piamente contenido decisorio, sino que comienza 
un acto-procedimiento en cuyo transcurso, y des­
de luego a su final, se pueden producir distin­
tas decisiones; pero también puede suceder que 
estas no se produzcan: iniciado el procedimiento 
de oficio, igualmente es susceptible de ser sus- 
pendido por voluntad unilateral de la Administra 
ciôn (o a instancia de parte), lo que (en cual­
quiera de ambos casos) implica una nueva deci­
siôn; desde este punto de vista, ambas poseen el 
caracter de una resoluciôn.
E) Conclusiones.
a) Se mantienen las que respecto a la forma de
la resoluciôn se extraian del anâlisis de la
L.P.A.
b) Se mantienen y ratifican las concernientes
al contenido y efectos de las resoluciones
sentadas al estudiar la L.P.A.
c) También se mantienen y ratifican las corres- 
pondientes a la denominaciôn de la resolu­
ciôn en dicho estudio y se anade a las mis­
mas que bajo la denominaciôn "proveido" (o 
"providencia") pueden designarse actos de 
contenido decisorio que, en funciôn de ello, 
si reunen las demâs caracteristicas definite 
rias, deben considerarse resoluciones.
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4. La "resoluciôn" en la L.R.J.A.E., Texto refundido 
de 26 de julio de 1957.
A) En cuanto a la forma,
Nada dice explicitamente la L.R.J.A.E. en 
cuanto a los puntos tratados en el anâlisis de 
la L.P.A. de si la "resoluciôn" es expresa, pre- 
sunto o tâcita, escrita, oral o mimica. La pré­
sente Ley se refiere a la forma de la "resolu­
ciôn" desde el punto de vista del rango jerârqu^ 
co, y en este sentido hay que entender la Exposi 
ciôn" de Motives apartado VII, cuando habla de 
que "el Titulo III régula la forma que han de re 
vestir las disposiciones y resoluciones del Go­
bierno y de sus Comisiones Delegadas, Ministres 
y demâs autoridades".
A tenor, pues, de las aludidas normas del 
tulo III, hay que indicar que:
"Adoptarân la forma de Décrété... las résolu 
ciones del Consejo de Ministres, cuando asi lo 
exija alguna disposiciôn legal, y serân firmadas 
por el Jefe del Estado y refrendadas por el Mi­
nistre a quien corresponde", ahadiendo que "si 
afectare a varies Ministerios, el Decreto se die 
tarâ a propuesta de los Ministres interesados, y 
serâ refrendado por el Présidente del Gobierno o 
el Ministre Subsecretario de la Presidencia"
(131), De donde se desprende (132) la forma es-
(131) Art. 24, 1 y 2 respectivamente. También a esta 
forma de D. aluden los arts. 10, n® 17 y 22, n®
3, a). En relaciôn con este ûltimo art. hay que 
tener en cuenta el 32, 2.
(132) y también claramente del n® 3 del propio art. 24.
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crits de estas resoluciones,
"Las resoluciones de los Ministros adoptarân 
la forma de Ordenes e irân firmadas por el titu­
lar del Departamento" (133), Igualmente aqui el 
requisite de la firma implica la forma escrita.
Al igual que; "Cuando la... resoluciôn admi­
nistrativa dimane de una Comisiôn Delegada del 
Gobierno o afecte a varies Departamentos revest^ 
râ la forma de Orden del Ministre compétente o 
de la Presidencia del Gobierno, dictada a pro­
puesta de los Ministres interesados, constante, 
ademâs, en el primer caso, en el libre de actas 
correspondiente" (134),
B) En cuanto al contenido.
En las pocas ocasiones en que la ley en anâ­
lisis se refiere al contenido de las "resolucio­
nes" de que trata, este contenido es una deci­
siôn (135), Por lo demâs, téngase en cuenta, de 
un lado, que la L.R.J.A.E. se refiere especial- 
mente a "los altos organismos del Estado" (E. de 
M., V, pârr. 2°), mâs aptos que los demâs orga­
nismos de la Administraciôn para que su activi­
dad se materialice en decisiones, que no en de­
claraciones de conocimiento, de juicio o de de­
seo; por otra parte, la propia E. de M. indica 
que la enumeraciôn de las facultades que incum- 
ben a taies "altos ôrganos del Estado" es "ad
(133) Art, 25, 1.
(134) Art. 125, 2. A estas formas alude también la
disp. adicional primera.
(135) Asî, art. 10, n® 13 y art. 11, n° 4.
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exempluTn" (136) , por lo que debe pensar se en las
otras muchas resoluciones dictadas por dicho 6r-
\
gano que la presente ley no contempla explicita- 
mente.
C) En cuanto a los efectos.
Ningûn articulo de la L.R.J.A.E. se refiere 
al posible efecto de poner fin al procedimiento. 
En cuanto al de abrir la via de recurso adminis­
trativo, viene, si que indirectamente y no de mo 
do general, aludido en el art. 14, 7.
Trata, en cambio, la ley en estudio de algu­
nos efectos no generalizables para todas las re­
soluciones, pero de importantes consecuencias 
en aquellas que los producen. Asl, se refiere a 
la posibilidad de que algunas resoluciones abran 
la via de recurso contencioso-administrativo 
(art. 40, 3) y enumera en el art. 36 "las résolu 
ciones de los ôrganos y autoridades" que ponen 
fin a la via administrativa.
De mayor interés que lo anterior es aclarar 
el verdadero alcance de los términos empleados 
en la E. de M., apartado VII, cuando habla del 
"caracter ejecutivo" de las resoluciones y su 
"irrevocabilidad, en principio, cuando sean de-
(136) E. de M., V, pârr. 2®; "No es propôsito de esta
Ley enumerar una por una todas las facultades que 
incumben a los altos ôrganos del Estado; ...no... 
una lista exhaustiva de sus competencies, sino 
tan sôlo la enumeraciôn de las que por su trascen- 
dencia juridica y administrativa parece convenien- 
reunir en un sôlo texto legal".
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claratorias de derechos".
En cuanto al primero de estos puntos (el 
"caracter ejecutivo" de las "resoluciones"), ca 
be decir lo siguiente; conforme he intentado de 
mostrar a través de la interpretaciôn del art. 
100 de la L.P.A,, gozan de caracter ejecutivo 
todos los actos administrativos, sean definiti­
vos o de trâmite, de contenido decisorio (137). 
En consecuencia, si en el mencionado apartado 
VII de la L.R.J.A.E. se identifican "resolucio­
nes" con actos definitivos, no puede decirse 
que la afirmaciôn de que las resoluciones po­
seen caracter ejecutivo sea totalmente errônea, 
puesto que, efectivamente, los actos definiti­
vos, en cuanto "decisiones" que son (art. 93, 1 
de la L.P.A,), estân dotados de ese caracter, 
pero sî puede decirse que es parcial, puesto 
que no sôlo son los actos definitivos los que 
tienen caracter ejecutivo, sino, como queda di­
cho, también aquellos de entre los de trâmite 
que sean decisiones. Si, diferentemente, en d^ 
cho apartado de la E. de M. de la L.R.J.A.E., 
se adopta un concepto de resoluciôn mâs amplio, 
necesariamente se concluye, a tenor de lo acaba 
do de sehalar, que dicho concepto es el de ac­
tos administrativos decisorios tanto definiti­
vos como de trâmite, con lo que, de un lado, la
(137) V, también, en este sentido, los arts. 33 de la
L.R.J.A.E, (que atribuye carâcter ejecutivo a los 
"actos y acuerdos de la Administraciôn del Estado") 
y el 44 ("los actos de la Administraciôn sujetos a 
Derecho pûblico serân ejecutivos") de la Secc. 2& 
("Eficacia") del Cap. II (referido a los "actos en 
general"), del Tît. III de la L.P.A.
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expresiôn "caracter ejecutivo" de las "resolu- 
ciones", es corpecta y, de otra parte, se rati^ 
f±ca con ello un concepto de resolucîôn mâs aiti- 
plio, y^  en mi opiniôn, mâs exacte, que el que 
parecen suministrar los arts, 92 y sgs. de la 
L,P,A, C"concepto convencional de resoluciôn").
En cuanto al segundo efecto atribuido a las 
’resoluciones" en el apartado VII de la E. de 
M, de la L.R.J.A.E., es decir, "su irrevocabili 
dad, en principle, cuando sean declaratorias de 
derechos", puede decirse, paralelamente respec­
te de le senalade para el anterior, que es un 
efecto que preducen ne s6le las reselucienes-ac 
tes definitives declarateries de derechos, sine 
tede acte que pesea este centenide. Confirma 
esta epiniôn la referenda a "actes declarati­
ves de derechos" del art, 37 de la L.R.J.A.E., 
medificade per les 109 y 110 de la L.P.A., 
igualmente referides a "actes".
Debe, sin embargo, matizarse que, per le ge 
neral, un acte declarative de derechos serâ un 
acte definitive (138). Pere, en tede case, se-
(138) Sobre les actes declaratives de derechos, V. las
definicienes del Dictamen del Censeje de Estade de 
23^X1-1957 (citade per T.-R. FERI^NDEZ, "Ourse..." 
T. I cit., pg. 469 y de GARCIA DE ENTERRIA, "Curse 
T, I cit., pg, 394, asî cerne les ejemples 
apertades per este dltime auter en eb. y pg, cits, 
y en "Apuntes.,,." T. II cit., pgs. 148-152).
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râ una resoluciôn, segûn el concepto amplio de 
esta antes sepalado (139),
Existen razones de derecho positive que abe 
nan esta epiniôn. En efecto, segûn GONZALEZ PE 
REZ (140) "si el acte que resuelva el precedi- 
miente Cde anulaciôn de actes declaratives de 
derechos) considéra que ne se da la infracciôn 
manifiesta de la ley (141) y, en censecuencia, 
confirma el acte, ne es admisible la impugna- 
ciôn precesal del misme, per darse la excepciôn 
de acte confirmative" (142). Traslâdemes, pues.
(139) Quizâ cenvendrîa distinguir les actes declaratives 
de derechos de les actes que crean expectativas de 
derechos, sobre les que pedria centrevertirse le 
afirmade respecte a les declaratives. Entiende 
que tal centreversia sôle eliminarîa el primer tër 
mine de la afirmaciôn aludida, este es, la necesi- 
dad de que sean actes definitives, pere ne la vâli 
dez del segundo, es decir, la precisiôn de que 
sean reselucienes: la prepuesta para la cencesiôn 
de una cendeceraciôn e la prepuesta de nembramien- 
te de un funcienarie, ne son actes definitives; 
mâs, la selecciôn entre les que pueden aspirar a 
la primera e la decisiôn recaîda en la epesiciôn 
previa que supene el segundo, implican actes de po 
sible naturaleza reseluteria.
(140) "El Precedimiente. .. " cit. pg. 732.
(141) Primer requisite que exige el art, 110, 2 L.P.A., 
para que la Administraciôn pueda anular les actes 
declaratives de derechos sin necesidad de declara- 
ciôn de lesividad e impugnaciôn ante la jurisdic- 
ciôn.
a42) Segûn el art. 40 de la L.J.C.A,; "Ne se admitirâ
recurse centenciese-administrative respecte de: a) 
Les actes que sean repreducciôn de etres anterie- 
res que s^an definitives y firmes y les cenfirmato 
ries de acuerdes censentides per ne haber side re- 
currides en tiempe y ferma".
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la cuestiôn a la averiguaciôn de la naturaleza 
del acte que puede ser confinnatorio y, por en^ - 
de, al acte confirmatorio en si.
Segûn GARCIA DE ENTERRIA, la distinciôn ver 
sa sobre el "acte originario^', que es el que 
"resuelve por primera vez un asunto", y el "ac­
te cenfirmaterie", que es el que "incide sobre 
una resoluciôn ya previamente temada" (143).
Les términes subrayades evitarian tede comenta- 
rie si ne fuera perque para este auter "résolu- 
ciôn es exclusivamente el "acte definitive"
(144). Queda entences abierta la cuestiôn. 
Cuestiôn que, a mi entender, se selventa de la 
manera siguiente:
Se dice que un acte es firme, e que ha gana 
de firmeza, cuando es irrecurrible bien directa 
mente, bien perque se han agetade tedes les re- 
curses legalmente pesibles, bien perque se han 
dejade pasar les plazes légales para interpener 
recurse. En estes ûltimes cases se habla de 
"acte censentide". Pues bien, cuando un "acte 
censentide resultade cenfirmade per un acte po£ 
terier, este es irrecurrible en via centenciese 
-administrativa (argumente del art. 40 L,J.C.A.), 
le que "se aplica igualmente en le administrât^ 
ve" (145).
(143) "Apuntes..." T. II cit., pg. 158; les subrayades 
son mies.
(144) V, "Apuntes..." T. II cit., pgs. 155-157 y "Curse 
..." T. I cit., pgs. 392-394.
(145) GARCIA DE ENTERRIA, "Apuntes..." T. II cit., pg. 
158.
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De lo que se deduce: Primero, que s61o son 
"confirmables" los "actes censentides" y Segun- 
de, que sôle pueden ser "actes censentides" les 
actes recurribles. Y actes recurribles, segûn 
el art. 113, 1 L.P.A., son "las reselucienes 
administratives y les actes de trâmite que de- 
tenr.inen la impesibilidad de continuer un prece 
dimiente e preduzcan indefensiôn".
Luege, si se parte de la base de que el ac­
te reseluter de la revisiôn de eficie de un ac­
te declarative de derechos, que estima que ne 
hay infracciôn manifiesta de la ley, es un "ac­
te cenfirmaterie" del declarative de derechos, 
de elle se desprende que éste ûltime es un "ac­
te censentide", en censecuencia, terrible y, 
per tante, e una "resoluciôn administrativa" 
(acte definitive) e un "acte de trâmite que de­
termine la impesibilidad de continuer un prece­
dimiente e produce indefensiôn".
De dende se cencluye que, cerne senalaba al 
principle, el acte declarative de derechos e es 
un acte definitive e un acte de trâmite detade 
de alguna de las cualificacienes que recege el 
art. 113 L.P.A. Y en la medida en que se pien- 
se que, segûn el concepto amplie de resoluciôn, 
taies actes de trâmite son reselucienes, hay 
que afirmar que les actes declaratives de dere- 
ches son siempre reselucienes.
D) En cuante a la deneminaciôn.
Al margen de que en numeresas ecasienes la 
présente ley para referirse a las reselucienes 
e actes de la Administraciôn, emplea términes
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que significan el contenido material de los mis 
mos^ respecte a le que ahera interesa debe rer- 
saltarse que se encuentra en la L.R.J.A.E, la 
misma variedad de deneminacienes ya indicada en 
el anâlisis de la L.P.A.: "resolver" y "résolu- 
ciôn", "acerdar" y "acuerde", "decidir" y "dec^ 
siôn". Pedrian traerse aqui muchas de las cri- 
ticas apuntadas al respecte en diche anâlisis.
Parece entences mâs lôgice estudiar singu- 
larmente sôle los términes que supengan nevedad 
en relaciôn a les ya vistes en la L.P.A, Estes 
términes simplemente son des: el "dictamen" a
que se refiere el art. 24, 3 y las "previden- 
cias" del 38.
Cerrectamente utilizade el primere de estes 
términes, pece hay que decir respecte a él. 
"Dictamen" viene a significar aqui la acciôn de 
dictar y, refiriéndese el art. 24 tante a dispo 
sicienes cuante a reselucienes, nada sustantive 
dice respecte a estas ûltimas.
Mayor atenciôn merece el términe "previden- 
cias" del art, 38 (146). En inmediata cenexiôn
(146) Art. 38: "Centra las previdencias dictadas per las 
auteridades administrativas en materia de su cempe 
tencia y de acuerde cen el precedimiente legalmen­
te establecide, ne precede la acciôn interdictal".
Especialmente merece esa mayor atenciôn, si se tie 
ne en cuenta que para el C.p. de 1848 se incurria 
en prevaricaciôn administrativa a través de "previ 
dencias e resoluciôn" (art. 263), al igual que en 
el de 1850 (art. 2701, 1870 Cart. 369) y 1928 Capt, 
419), censervândese sôle el términe "resoluciôn. 
en el de 1932 (art. 363), le que pasaria al C.p. 
de 1944 y de ahî en adelante. Lôgica censecuencia 
de este cambie es preguntarse las razenes del mis-
131
con este precepto hay que situar el 103 de la 
L.P.A, (147) y el 125 de la Ley de Expropiaciôn 
Forzosa C148). De todos ellos, el 103 L.P.A. 
es el que ilumina la interpretaciôn a que se 
trata de llegar: en efecto, situado en el Cap.
V del Tit. IV, esto es, en la "Ejecuciôn", este 
serâ obligadamente el tema que enmarque dicha 
interpretaciôn.
(146) ___
mo, en concrete si se encuentran en que el legisla 
dor entendiô que la moderna significaciôn del tër- 
mino "resoluciôn" abarcaba la del de "providencia" 
y, por tanto, no era precise singularizar esta, 
nombrândola aparté, para indicar que también a tra 
vés de ella puede incurrirse en prevaricaciôn.
(147)Art. 103 L.P.A.; "No se admitirân interdictos con 
tra las actuaciones de los ôrganos administratives 
realizadas en materia de su competencia y de acuer 
do con el precedimiente legalmente establecide".
(148)El art. 125 L.E.F., dice; "Siempre que sin haber- 
ser cumplido los requisites sustanciales de decla- 
raciôn de utilidad pûblica o interës social, nece­
sidad de ocupaciôn y previo page o depôsito, se- 
gun procéda, en los términes establecidos en esta 
Ley, la Administraciôn ocupare o intentase ocupar 
la cosa objeto de la expropiaciôn, el interesado 
podrâ utilizar, aparté de los demâs medios legal­
mente procedentes, los interdictos de retener y re 
cobrar para que los jueces le amparen y, en su ca­
se, le reintegren en su posesiôn amenazada o perdi 
da".
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partiendo, pues^ de ello^ se hace necesario 
sentar algimas precislones;
Primera; Desde hace tiempo la doctrina distin­
gue, al hablar de la ejecuciôn de los actos ad­
ministratives, la ejecutividad de estes de la 
ejecutoriedad de los mismos (149), el privilé­
gié de la decisiôn ejecutiva del privilégie de 
la acciôn de oficio (150), la ejecutividad de 
la ejecuciôn forzosa C151), entendiendo por lo 
primero al privilégié que tiene la Administra­
ciôn, en detrimento de la Jurisdicciôn, de que 
sus actos sean titulos directamente ejecutivos, 
es decir, excluidos de la intervenciôn judicial 
que declararia como existente la relaciôn en 
que el acte consista y, consiguientemente, dic- 
taria una sentencia en este sentido que, asî, 
serîa el tîtulo directamente ejecutivo. Mien- 
tras que al segundo miembro de la distinciôn se 
le da el significado de excluir el procedimien- 
to ejecutivo de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
-L.E.C. (152)-, esto es, que la propia Adminis-
ciôn esté legitimada para, caso de inejecuciôn 
por parte del destinatario del acto, desarro- 
llar por si las actuaciones materiales que ase- 
guren la obtenciôn de lo que se perseguîa con 
el acto.
(149) V. Nemesio RODRIGUEZ MORO, "La ejecutividad del ac 
to administrativo Ccon especiales referencias a lo 
municipal)", Madrid, Publicaciones del Institute 
de Administraciôn Local, 1949, pgs. 32-33.
(150) V. GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pgs. 
358-359, 745-746 y 1007-1036.
(151) V. GARRIDO FALLA, "Tratado..." vol. I cit.., pgs. 
553 y sgs.
(152) Art. 1429, pârr. 1° de la L.E.C.; "La acciôn eje­
cutiva deberâ fundarse en un tîtulo que tenga apa- 
rejada ejecuciôn'.'.
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Segunda; Los interdictos que conoce nuestro de
— .--t.— ^  11 —
recho son los de adquirir, retener, recobrar, 
obra nueva y obra ruinosa (art. 1631 L.E.C,). 
Respecto al primero de ellos se dice que "el 
llamado interdicto de adquirir no es, en reali­
dad, un interdicto, ni por su finalidad ni por 
su historia; concretamente, no es un medio de- 
fensivo de la posesiôn fîsica y actualmente te- 
nida, sino un procedimiento encaminado a propor 
cionar a quien tiene un tîtulo hereditario la 
posesiôn de los bienes que le corresponden en 
la herencia, en virtud del "ius possidendi" que 
el dicho tîtulo le confiere, pudiendo asî hacer 
notoria la posesiôn civilîsima que el heredero 
adquiere por obra del artîculo 440 del Côdigo 
Civil, en cuanto déclara transmitido a él,"ipso 
iure", la posesiôn de dichos bienes sin inte- 
rrupciôn y desde el momento de la defunciôn del 
causante" (153). El interdicto de retener esté 
"destinado a protéger la posesiôn actual como 
hecho, o el hecho de la posesiôn contra las 
"perturbaciones" que la danan, consistantes en 
actos que no significan privaciôn de ellas al 
poseedor (154). El de recobrar "es un procedi­
miento de igual clase (que el de retener), cuya 
finalidad es protéger ese mismo hecho contra el 
"despojo" consumado en dano del poseedor (artî­
culo 1651)" (155). El interdicto de obra nueva
(153) Leonardo PRIETO-CASTRO, "Derecho Procesal Civil", 
vol. 2°, Madrid, 1969, pg. 158.
(154) Mismo autor y ob. de la n. anterior, pg, 97.
(155) Mismo autor, ob. y pg. de la n. anterior.
134
esté "destinado a protéger la propiedad, la pose 
siôn o cualquler otro derecho real (principalmen 
te servidumbres) perturbado por efecto de una 
obra" (156), El de obra ruinosa "puede tener 
dos finalidades; o bien la adopciôn de medidas 
urgentes de precauciôn, a fin de evitar los rie£ 
gos que pueda ofrecer el mal estado de algûn ed£ 
ficio, arbol, columna o cualquier otro objeto 
anâlogo cuya caîda pueda causar dano a las perso 
nas o en las cosas, o bien la demoliciôn de una 
"obra ruinosa"" (157).
Tercera; La acciôn interdictal, de haber sido 
posible su ejercicio (158) , tendrîa caracter de 
reacciôn del particular frente al previo acto 
que, dictado por la Administraciôn, él cree aten 
tatorio al derecho que intenta defender por me­
dio del interdicto. Si el interdicto es una rec 
ciôn frente a un acto, £frente a qué actos po- 
drîa ejercitarse de no existir la prohibiciôn?, 
en otras palabras, si la prohibiciôn existe es 
porque con los interdictos podrîa el destinata­
rio del acto enervar la labor administrativa, 
considerada preferente, manifestada a través de 
sus actos, pero êqué tipo de actos? A esto sôlo 
podrâ responderse estudiando cada interdicto y 
extrayendo como consecuencia frente a qué actos
(156) Leonardo PRIETO-CASTRO, "Derecho Procesal Civil", 
vol, 2°, Madrid, 1969, pg, 112,
(157) Mismo autor, ob. y pg. de la n. anterior.
(158) Ya que sôlo lo es cuando el acto estâ dictado con 
defecto de competencia o de procedimiento (argumen- 
to de los arts. 103 L.P.A, y 38 L.R.J.A.E.); un cia 
ro ej. lo proporciona el art. 125 L.E.F.
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habrîa podido ejercitarse de no existir la pro 
hibiciôn y en qué momento de la actuaciôn admi 
nistrativa se habrîa realizado tal ejercicio.
Cuarta; No cabe duda de que con el término 
"providencia" la Ley habla de actos administra 
tivos; pero, ademâs, del cotejo de los artîcu- 
los 38 L.R.J.A.E. y 103 L.P.A. hay que con- 
cluir que taies articules son idénticos, salvo 
la diferencia de los términos "providencia die 
tadas por las Autoridades administrativas" Car 
tîculo 38) y "actuaciones de los ôrganos admi­
nistratives" (articule 103); por lo que hay 
que concluir que "previdencias" es igual a "ac 
tuaciones"; consecuentemente, ôqué son las "ac 
tuaciones" a que se refiere el articule 103 
L.P.A.?
Comenzando por ésta ûltima cuestiôn plan- 
teada;
Dice GONZALEZ PEREZ que "la existencia del 
acto administrativo impiica la impesibilidad 
de que se entorpezca por ninguno de los medios 
procesales ordinaries la actuaciôn material de 
sarrollada por la Administraciôn en ejecuciôn 
del mismo, ni, por tanto, admitirse interdic­
tos frente a ella. Este principle general se 
encontraba reconocido en varias disposiciones 
générales y ha sido consagrado en el articule 
30 L.R.J.A.E., y en el 103 L.P.A." (159).
El pârrafo transcrite deja la duda de si 
los interdictos se ejercitarlan (de no existir
(159) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg. 
1010.
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la prohibiciôn o de darse la excepciôn que ella 
recoge) frente a Iob actos que son titulos ejecu 
tivos o frente a los actos que se dictan para la 
ejecuciôn de los primeros dada la inejecuciôn 
del destinatario de estos (actos ejecutorios o 
actos de ejecuciôn forzosa). Es decir, si se in 
terponen los interdictos en fase de ejecutividad 
o en fase de ejecutoriedad, esto es, en este ûl- 
timo caso, frente a los actos que indican alguno 
de los medios recogidos en el artîculo 104 L.P.A.
(160) como de ejecuciôn forzosa. Aunque mâs pa­
rece inclinarse el autor citado, por estos ûlti- 
mos actos a través de los términos "actuaciôn ma 
terial" que se ajustan mejor a ellos que no al 
simple dictado de un acto que lleva aparejado el 
ser tîtulo ejecutivo.
El mismo autor, mâs adelante (161), recoge 
un Decreto de 5 de diciembre de 1957 referido a 
un conflicto jurisdiccional que, entre otras co 
sas, dice la providencia administrativa que
haya de gozar de aquél privilégie de no poder
(160) Art. 104 L.P.A.: "La ejecuciôn forzosa por la Adm£ 
nistraciôn se efectuarâ por los siguientes medios:
a) Apremio sobre el patrimonio. b) Ejecuciôn sub- 
sidiaria. c) Multa coercitiva. d) Compulsiôn so­
bre las personas",
(161) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pg. 
1010,
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ser impugnada en via interdictal ha de ser die- 
tada con todos los requisitos que resiiltan pré­
cisés" . Lo que maiitiene la duda arriba expues- 
ta, si bien ofrece una base para la identifica- 
ci6n sehalada en el apartado 4^ ) entre los art! 
culos 38 L.R.J.A.E, y 103 L.P.A. Continûa el 
mencionado autor diciendo: "cuando falta la de
cisiôn ejecutiva o el acto ha sido dictado por 
un ôrgano administrative fuera de la ôrbita de 
su competencia material o con falta absoluta 
del procedimiento legalmente establecide, desa- 
parece la posiciôn privilegiada de la Adminis­
traciôn y puede el particular reaccionar frente 
a ella por los procedimientos judiciales ordina 
ries, incluse el interdictal, como se reconoce 
expresamente en algûn texte legal, como el arti 
culo 125, L.E.F. "Parece que de este ûltimo tex 
to se puede desprender, al contrario que del 
primero, que los interdictos se interpondrîan 
no frente a los actos de ejecuciôn forzosa sino 
frente al que origina el dictado de los mismos.
Realmente, la respuesta correcta la darîa 
la soluciôn a las cuestiones planteadas en el 
apartado 3®), esto es,_el estudio en profundi- 
dad de cada uno de los interdictos para ver 
frente a qué tipo de actos se ejercitarlan, lo 
que proporcionarla el momento en que taies ac­
tos se dictan, si en ejecutividad o en ejecu­
ciôn forzosa. Sin embargo, tal estudio supon- 
drla una extensiôn desmesurada para este traba- 
jo y, en definitiva, en lo que aquî interesa, 
tenemos suficientemente delimitado el término 
"providencia".
Digo que el término "providencia" résulta
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suficientemente delimitado, porque el mâs some- 
ro anâlisis de los interdictos refleja que es­
tos se interpondrân unas veces frente a los ac- 
tos-titulos-de-ejecuciôn, otras frente a los ac 
tos de ejecuciôn forzosa y otras frente a ningu 
no por no suponer reacciôn contra un acto pre­
vio de la Administraciôn sino frente a una si- 
tuaciôn en que estâ implicada ésta. Por tanto 
el término "providencias" tiene que abarcar tan 
to a uno como a otro tipo de actos, con lo cual, 
vendrâ a designar la nota comûn a ambos, nota 
que no es la de ser actos definitivos ("resolu­
ciôn" de los artîculos 92 y siguientes L.P.A.) 
sino "decisiones" ("resoluciôn" segûn la inter­
pretaciôn amplia de este término) (162).
E) En cuanto a los sujetos.
cQuiénes pueden dictar "resoluciones"? La 
L.R.J.A.E. no es que responda exacta y exhaus- 
tivamente a esta pregunta, pero si permite, a 
través de varios de sus articules, trazar una 
panorâmica orientadora sobre el tema; asi pues, 
a tenor de L.R.J.A.E. pueden dictar "resolucio 
nés" ;
(162) La consecuencia, en relaciôn con la cuestiôn plan 
teada en la n. 146, es que el término "providen­
cia" hoy séria redundante en la redacciôn del 
att .358 y, quizâs, también lo era cuando se su- 
primiô en el correspondiente art. 363 del C.p. de 
1932,
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li El Consejo de Ministres (163),
2) Las Comisiones Delegadas del Gobierno (164).
3) Las Comisiones de Subsecretarios (165).
4) Los Ministres (166),
5) Los Subsecretarios (167).
6) Los Directores Générales (168).
71 En general, las autoridades (169).
8) Los Jefes de Secciôn y los Organes locales 
delegados de la Administraciôn (170).
Cabe dentro de este punto, resaltar que se­
gûn el articule 24 L.R.J.A.E,, "1. Adoptarân la
forma de Decreto... las resoluciones del Conse- 
jo de Ministres, cuando asi lo exija alguna di£
(163) Art. 10, especialmente, nûms. 12, 13 y 17; art. 22, 
n® 3, a); art. 24, n® 1; y art. 36, n®l.
(164) E. de M., III, pârr. ûltimo; E. de M., VII; art.11, 
especialmente, n® 4; art. 25, n® 2; art. 36, n® 1; 
y Disp. Adicional Primera.
(165) Art. 8.
(166) E. de M., VII; art. 14, especialmente, nûms. 7 y 8; 
art. 25, n® 1; art. 36, n® 2; y Disp. Adicional 
Primera.
(167) Art. 15, especialmente, nûms. 2 y 4; art. 22, n® 3,
e); art. 36, n® 4; y Disp. Adicional Primera.
(168) Art. 16, especialmente, n® 1; art. 36, n® 4; y 
Disp. Adicional Primera.
(169) E, de M., VII; y art. 36, nûms. 3 y 5.
(170) Disp. Adicional Primera.
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poslciôn legal, y serân flrmadas por el Jefe del 
Estado y refrendadas por el Ministre a quien co- 
rresponda. 2. Si afectare a varios MinisterioSf 
el Decreto se dictarS a propuesta de los Minis­
tres interesados y serâ refrendado por el Prési­
dente del Gobierno o el Ministre de la Presiden- 
cia", articule conforme con el 13, III de L.O.E. 
que dice que "los acuerdes del Gobierno irân 
siempre refrendados por su Présidente o por el 
Ministre a quien corresponde", siendo precise te 
ner en cuenta para la buena comprensiôn de ambos 
que "de los actos del Jefe del Estado serân res­
ponsables las personas que los refrenden" (arti­
cule 8, III, L.O.E.) (171).
F) CONCLUSIONES:
a) En cuanto a la forma.
No cabe conclusion en este apartado sino re- 
misiôn a los correspondientes articules de 
la L.R.J.A.E. que senalan que "resoluciones" 
adoptan la forma de Decreto o de Orden del 
Ministre, las cuales son siempre escritas.
(171) Segûn el art. 51, 3 del Anteproyecto de Constitu- 
cién: "La persona del Rey es inviolable y no estâ 
sujeta a responsabilidad. Sus actos serân siempre 
refrendados en la forma establecida en el art. 59 
...". Art. 59: "Los actos del Rey serân refrenda
dos por el Présidente del Gobierno y, en su caso, 
por los Ministros compétentes".
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b) En cuanto al contenido.
Primera : Se confirma que el contenido de las
"resoluciones" es una decisiôn. V. 
la conclusion 2^  del apartado si­
guiente ,
Segunda; V, la conclusion 3^  del apartado s£ 
guiente.
c) En cuanto a los efectos,
Primera: Remisiôn de los artîculos 40 nûmero
3 y 36, ambos de la L.R.J.A.E., pa­
ra saber respectivamente de algunas 
"resoluciones" que abren la via de 
recurso contencioso-administrativo 
y de las "resoluciones" que ponen 
fin a la vîa administrativa.
Segunda: Que la declaraciôn de la Exposiciôn
de Motivos apartado VII respecto al 
"caracter ejecutivo" de las "résolu 
ciones" de pie para confirmar la 
conclusion 3) de entre las referen- 
tes al contenido sentadas al final 
del anâlisis de la L.P.A. , en el 
sentido de que los actos decisorios, 
las "decisiones", son siempre "reso 
luciones", aunque no sean definiti­
vos sino de trâmite.
Tercera: Que se puede afirmar que los "actos
declarativos de derechos" son siem­
pre "resoluciones" y, dentro de es-
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taSfO actos definitivos o actos de 
trâmite crualificados segûn el art, 
113 L.P.A.
d) En cuanto a la denominaciOn.
Primera; Que se confirma la conclusiôn criti 
ca que respecto a la variedad de de 
nominaciones se sentô al término 
del estudio de la L.P.A.
Segunda: Que con el término "providencias"
se désigna a las "decisiones" admi­
nistrativas.
e) En cuanto a los sujetos.
No extrae conclusiôn, sino remisiôn a los co­
rrespondientes articules que, tratando de es­
te tema, contiene la L.R.J.A.E. y que antes 
he seleccionado.
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5, La "resoluciôn" en la Ley de Entidades Estatales 
Autônomas de 26 de diciembre de 1958.
Ya he advertido, a traves de un autor, que "en 
la regulaciôn de los organismes autônomos no sue- 
len incluirse normas sobre procedimiento adminis­
trativo, por lo que puede asegurarse que, al menos 
en la inmensa mayoria de los casos, la L.P.A, régi 
râ en los procedimientos seguidos ante las entida­
des institucionales" (172). Tan correcta es esta 
afirmaciôn, que la L.E.E.A. sôlo habla de procedi­
miento administrativo al tratar en el Capitule IX 
del Titulo I "De los recursos y reclamaciones", de 
dicando a ello très articules (76, 77 y 78), no 
desprendiéndose de los mismos (173), nada que nos 
permita delimitar el concepto de "resoluciôn".
(172) GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., pgs 
99-100.
(173) Como tampoco de cualquier otro art. de esta ley 
que, aunque no versera sobre procedimiento, pu- 
diera tocar incidentalmente los temas que aqui 
xnteresan.
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6. La "resoluciôn" en la Ley Reguladora de la Jurisdic­
ciôn Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre 
de 1956.
A) En cuanto a la forma.
La ley en estudio, ofrece varios puntos de 
apoyo a las conclusiones alcanzadas sobre la for 
ma de la resoluciôn en el anâlisis de la L.P.A.
a) La resoluciôn presunta. El elemento "dicta- 
re" y la comisiôn por omisiôn.
De forma expresa, la L.J.C.A. considéra 
que el silencio administrativo engendra un 
acto y que este acto es una resoluciôn. En 
este sentido, el art. 55, 1, cuando dice que 
"el recurso contencioso administrativo se de- 
ducirâ, indistintamente, contra el acto que 
sea objeto del de reposiciôn, el que resol- 
viere ésta expresamente o por silencio admi­
nistrativo, o contra ambos a la vez", no deja 
lugar a dudas. Pero, por su cupiera alguna, 
el art. 10, 1, c) (redactado conforme a la 
Ley 10/1973 de 17 de marzo), al admitir y pa- 
rificar las categorias générales de actos ex- 
presos y presuntos e indicar la posibilidad 
de que sean resoluciones, confirma el crite- 
rio de la primera norma citada (174).
(174) Dice el art. 10, 1, c): "Las Salas de lo Conten­
cioso-administrativo de las Audiencias Territoria 
les conocerân... de los recursos que se formulen 
en relaciôn a:...c) Los actos, expresos o presun­
tos , de Ministros, Autoridades y ôrganos centra­
les de inferior jerarquîa, resolutorios de recur­
sos administrativos...".
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No se tratci de dos casos aislados. En la 
filosoffa de la ley^  expresada a través de 
su E, de M.^ se encierra la admisiôn incon­
trovertible de la cateogrîa del acto presun- 
to, Asî, en la E. de M., IV, 1), pârr. 2®, 
se habla de que "el acceso a la Jurisdicciôn 
Contenciosa.,, no ha de ser posible ûnicamen 
te cuando la Administraciôn produce actos ex 
presos... sino también cuando son... presun­
tos"; la E. de M., IV, 2), pârr. ûltimo, in­
dicé que el régimen de silencio que estable-
ce la présente ley, no se aplicarâ "cuando 
otros textos légales o reglamentarios esta- 
blezcan, en bénéficié de los interesados, 
plazos mâs reducidos que los que se preven 
en esta Ley para que se entienda producido 
acto presunto"; en la E. de M., V, 2), a), 
pârr. 5®, se distinguen el "acto expreso" 
del "dictado por el silencio administrativo"; 
la E. de M. V, 2), a), pârr. 6®, se refiere
al "acto presunto, realizado por silencio
administrativo". Este criterio, manifesta— 
do en el âmbito de los propôsitos, se mate- 
rializa después en el articulado en los ya 
citados arts. 10, 1, c) y 55, 1, asî como 
en el 53, c) que exceptûa del recurso de re 
posiciôn a "los actos presuntos, en virtud 
del silencio administrativo, regulado en el 
artîculo 38",
Con anterioridad he indicado que un in- 
conveniente posible de la admisiôn en el 
art. 358 C.p. de la modalidad comisivo-omi- 
siva que late en el institute del silencio 
administrativo, podrîa ser una interpreta­
ciôn del elemento tîpico "dictare" résolu-
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ciôn que exigiera una actuaciôn positiva de 
dictado, un hacer o comportamiento active, no 
un mero no hacer, Pues bien, independiente- 
mente de un posterior examen de esta cuestiôn 
desde la vertiente puramente tîpica, puede 
servir de pieza orientativa el nulo inconve- 
niente que tiene la L.J.C.A, en aceptar que a 
través del silencio efectivamente se dicta un 
acto. Asi, E. de M., IV, 2), pârr. ûltimo: 
"producido acto presunto", E. de M., V, 2), 
a), pârr. 5°: acto "dictado por silencio adm£ 
nistrativo"; E. de M., V, 2), a), pârr. 6®: 
"acto presunto, realizado por el silencio ad­
ministrativo"; art. 55, 1: acto "que resol- 
viere esta (la reposiciôn) expresamente o por 
silencio administrativo".
b) El acto tâclto.
También esta categoria del acto tâcito tie 
ne acogida en la L.J.C.A. que, al igual que 
para el presunto, indica que "el acceso a la 
Jurisdicciôn contenciosa... no ha de ser posi 
ble ûnicamente cuando la Administraciôn produ 
ce actos expresos... sino también cuando... 
son tâcitos" (E. de M., IV, 1), pârr. 2®).
c) Los actos no escritos.
La aceptaciôn de formas de manifestaciôn 
de los actos distintas de la escrita, esto 
es, oral y mimica, es clara también en la 
L.J.C.A, Asi, volviendo a la ya repetida E. 
de M., IV, 1), pârr. 2®, se comprueba que 
"el acceso a la Jurisdicciôn contenciosa.... 
no ha de ser posible ûnicamente cuando la Ad
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ministracxôn produce actos,,. escrxtps, sino 
también cuando revisten cualquier otra forma 
de manifestaciôn regulada por el Derecho",
En similar sentido se puede alegar el art.
i
53, d), que exceptûa del recurso de reposi­
ciôn a "los actos no manifestados por escri-• <
to",
d) El caracter de resoluciôn de los actos en 
sus distintas formas.
En los apartados anteriores se ha visto, 
de una parte, que la L.J.C.A. admite la cate 
goria del acto presunto y la posibilidad de 
que este revista el caracter de resoluciôn; 
por otra parte, la misma ley acepta la exis­
tencia de actos tâcitos, orales y mîmicos y 
senala que es posible el acceso a la Juris­
dicciôn contencioso-administrativa cuando la 
Administraciôn ha producido actos con estas 
formas. Se trata ahora de comprobar si, al 
igual que los presuntos, los actos tâcitos, 
orales y mîmicos, pueden, en el concepto de 
la L.J.C.A., revestir el caracter de resolu­
ciones .
La vîa para esta comprobaciôn es la de 
averiguar si son resoluciones los actos con­
tra los que se puede interponer recurso con­
tencioso-administrativo, que es la manera de 
"accéder" a esta Jurisdicciôn.
Segûn el art. 37, 1, "el recurso conten­
cioso-administrativo serâ admisible en rela­
ciôn con las disposiciones y los actos de la 
Administraciôn que no sean susceptibles de
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ulterior recurso ordinario en vîa administra- 
tiva, ya sean definitivos o de trâmite, si e£ 
tos deciden directa o indirectamente el fondo 
del asunto, de tal modo que pongan término a 
ague11a o hagan imposible o suspendan su con- 
tinuacidn"; el n® 2 de este artîculo anade 
que "los actos de las Corporaciones e Institu 
ciones a que se refiere el artîculo 1®, pârra 
fo 2®, apartado c), podrân ser objeto directa 
mente del recurso contencioso-administrativo, 
salvo que de modo expreso, fueran suscepti­
bles de recurso en vîa administrative ante 
cualquier otro organismo o entidad".
En suma, la régla general sentada en el n® 
1 del anterior artîculo, se reduce a que la 
ley exige para que los actos puedan recurrir- 
se en vîa contencioso-administrativa, que reu 
nan la siguiente doble nota: "1®. Que el ac
to sea definitive o, si es de trâmite, que de 
cida directa o indirectamente el fondo del 
asunto, y 2 ®, Que agote la vîa administrativa" 
(175). Y estas son notas no sôlo coïnciden­
tes con las del "concepto convencional" de re 
soluciôn, sino incluso mâs restringidas (ya 
que se exige la irrecurribilidad). Por su- 
puesto, y aunque sôlo fuera por esa mayor re£ 
tricciôn, que no se contemplan todas las reso 
luciones, esto es, no se trata de una defini- 
ciôn de resoluciôn (guedan fuera, por citar 
el caso mâs elemental, los actos definitivos 
susceptibles, por ejemplo, de recurso de alza 
da), pero, en cambio, si son resoluciones to­
dos los actos a que alude el texto legal.
(175) ENTRENA, "Curso..." cit., pg. 616; los subrayados 
en el original.
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En consecuencia; si la ley sôlo admite re 
curso contencioso-administrativo contra de- 
terminadas resoluciones y, por otro lado, 
acepta que se "accéda" a esta Jurisdicciôn 
(obviamente, mediante recurso) cuando se tra 
ta de actos expresos, presuntos, tâcitos, e£ 
critos, orales o mîmicos, es que entiende 
que, con cualquiera de estas formas, el acto 
puede constituir una resoluciôn, dotada de 
los caractères legalmente requeridos por 
ella misma para ser objeto de recurso conten 
cioso-administrativo. En definitiva, por lo 
que interesa ahora, que los actos presuntos, 
tâcitos, orales y mîmicos pueden ser resolu­
ciones e, incluso, una muy determinada clase 
de estas,
B) En cuanto al contenido.
En principio, poco dice la L.J.C.A, respecto 
a este tema tal y como lo he venido enfocando, 
esto es, si el contenido de la resoluciôn debe 
ser siempre una decisiôn o admite otros conteni- 
dos.
a) El contenido decisorio.
Sôlamente el art. 37, 1, se refiere indi­
rectamente a estas cuestiones: Como queda
dicho, este artîculo indica contra qué actos 
se admite el recurso contencioso-administra­
tivo, Estos son, en conjunto, un nûcleo de 
resoluciones de entre las cuales sôlamente 
para unas matiza el contenido. Efectivamen­
te, respecto de los actos definitivos no di-
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ce nada; aunque, a tenor de lo que disppne el art, 
93, 1 de la L.P,A, debe entenderse que dîcho conte 
nido es decisorio. Pero, es que tampoco indica el
t I
mencionado art, 37, 1 de la L.J.C.A. cual sea el
n
contenido, desde la actual perspectiva de examen, 
de los actos de trâmite que "hagan imposible o su£ 
pendan" la continuaciôn del procedimiento. Unica- 
mente senala el contenido cuando se refiere a los 
actos de trâmite que decidan "directa o indirecta­
mente el fondo del asunto"; se trata, pues, de un 
contenido decisorio.
Sin embargo, tal indicaciôn de contenido, por 
demasiado particularizada, es decir, limitada a 
unos determinados actos, no permite sentar una 
afirmaciôn general respecto al contenido de todas 
las resoluciones.
Ahora bien, limitando la investigaciôn a las 
resoluciones contenidas en mencionado art. 37, 1 
de la L.J.C.A., la cuestiôn del contenido se redu 
ce, conforme se acaba de ver, a cual sea el de 
los actos de trâmite que "hagan imposible o sus­
pendan" la continuaciôn del procedimiento, es de­
cir, a comprobar si es decisorio o no el conteni­
do de taies resoluciones,
A este respecto, verdaderamente résulta difî- 
cil imaginar que un acto de trâmite que consista 
en una declaraciôn de conocimiento, de juicio o 
de deseo, esto es, no en una declaraciôn de volun 
tad ("decisiôn"), al propio tiempo haga imposible 
o suspenda la continuaciôn del procedimiento. E£ 
te efecto parece mâs bien propio de actos de con­
tenido decisorio y, ademâs, de decisiôn referida 
"directa o indirectamente al fondo del asunto".
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En suma^  parece correcto afirmar que también 
los actos de trâmite que hacen imposible o 
suspenden la continuaciôn del procedimiento, 
tienen contenido decisorio.
Se confirma, pues, el criterio de que to- 
das las resoluciones a que se refiere el 
art. 37, 1 de la L.J.C.A., tienen un conten^ 
do decisorio.
Si esto es asi y si, ampliando ahora el 
campo, no aludiendo tan s61o a la L.J.C.A. 
sino también a todas las demas normativas 
analizadas, ya se ha comprobado que las de­
mas resoluciones que he aceptado c o î ü taies 
Cactos^simples-resolucién, resoluciones adya 
centes, resoluciôn del art. 73 L.P.A., actos 
definitivos y resoluciones subsiguientes) 
tienen contenido decisorio, parece pertinen­
te preguntarse cuâles son las "resoluciones" 
cuyo contenido es una declaracién de conoci- 
miento, de juicio o de deseo.
La falta de apoyo legal y los ejemplos de 
los actos cuyo contenido consiste en taies 
declaraciones, que aporta la doctrina (176), 
son datos que llevan a la conclusion de que 
los actos consistantes en declaraciones de 
conocimiento, juicio o deseo, carecen de si£ 
nificacién resolutoria; no son, por lo menos 
en principio y salvo mejor demostracién, re­
soluciones.
Ello no quiere decir, sin embargo, que 
sean "inocuos" respecte de las resoluciones
(176) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso.." T. 1, cit., pgs. 
369-370.
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Cespecialmente, en relaciOn con los actos de 
finitivos y las resoluciones de recursos),
pues, en la medida en que pueden estar preor
) 1
denados a estas, pueden plantear interesan- 
tes problemas de participaciôn, cuya solu- 
ciôn es relevante a la hora de depurar res- 
ponsabilidades.
Por dltimo, conviene resaltar que en la 
operaciôn de delimiter qué actos consisten 
en declaraciones de conocimiento, juicio o 
deseo, debe actuarse con especial cuidado, 
pues, en no pocas ocasiones, actos a primera 
vista declaraciones de, por ejemplo, deseo, 
encubren decisiones, que, por lo mismo, pue­
den implicar contenido resolutorio (177).
b) Los actos politicos o de gobierno.
Las demâs indicaciones de la L.J.C.A. re£ 
pecto al contenido, se cihen en torno a los 
llamados actos politicos o de gobierno (178). 
Ello plantea la cuestiôn de si taies actos 
pueden o no ser resoluciones.
Conforme a la mâs moderna doctrina se pue 
de afirmar que "la Administraciôn como tal
C177) Recuérdese, p. ej., lo indicado en la n. 139, 
respecto a los actos que crean expectativas de 
derechos,
C178) E. de M., II, 4), pârr. 2°; y art, 2, b),
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es uniyersalmente justiciable y, por ende, to 
dos y cada uno de sus actos, ninguno de los 
cuales puede entrar en la excepciôn del arti­
cule 2, b), L.J.C.A.", "s61o puede excluirse 
la jurisdicciôn contencioso administrativa 
cuando no trate de verdaderas actuaciones de 
la Administraciôn, sino de funciones ejérci- 
tas por los ôrganos politicos superiores en 
cuanto en los mismo s confluyen funciones con£ 
titucionales de relaciones entre poderes o el 
caracter de ôrganos de la personalidad jurid^ 
co-internacional del Estado en su totalidad" 
C179) .
La anterior argumentaciôn trata mâs bien 
de nn tema que, sistemâticamente, deberia si- 
tuarse en el présente trabajo, en el examen 
del elemento tipico del art. 358 C.p. "asunto 
administrative", Efectivamente, dichos argu­
mentes tratan de fijar o separar "lo adminis­
trative" de "lo politico" (a los efectos pura 
mente de la exigencia del art. 2, b) de la 
L.J.C.A., pues, con otra pretensiôn, la real 
imbricaciôn entre ambos, hace prâcticamente 
imposible dicha tarea). Lo que es relevante 
a los efectos del mencionado elemento del 
art. 358 C.p., del propio tipo en su conjunto 
y aûn del Tit. VII del Lib. II del C.p., no 
orientado, como mâs tarde se verâ, hacia la 
directa protecciôn del Estado, como objeto ju 
ridico, sino de las actividades (administrât^ 
va, legislativa y judicial) que este desempe-
(179) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..," T. I cit., pg. 400.
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ûa en la persecruciôn de sus fines. Adviérta 
se que de las manifestaciones de "la persona 
lidad jurîdico^internacional del Estado en 
su totalidad", se ocupa mâs bien, desde la 
ôptica penal, el Tît. I, del Lib. II del 
C.p., que especificamente contempla el su- 
puesto de comisiôn de los delitos que contie 
ne por funcionario pûblico (art. 140; tengâ- 
se présente que el concepto penal de funcio­
nario püblico abarca a las "Autoridades"; 
art. 119). Con los argumentos reproducidos, 
se comprende la necesidad de recabar para lo 
administrativo, buena parte de las materias en 
otro tiempo concebidas como "polîticas", que 
no encontrarian en otras partes del C.p. ade 
cuado encaje y, consecuentemente, permanece- 
rian impunes. Hay, pués, que dar, en esta 
materia, una interpretaciôn amplia al elemen 
to "asunto administrativo" del art. 358 C.p.
Sin embargo, la tan repetida argumenta­
ciôn también concierne a la "resoluciôn".
En efecto, en la medida en que determinados 
actos, de los que se duda si son "politicos", 
pueden encuadrarse entre las "verdaderas ac­
tuaciones de la Administraciôn", podrân ser 
conocidas en la jurisdicciôn contencioso-ad- 
ministrativa, y dado que esta conoce de reso 
luciones Cargumento del art. 37, 1), taies 
actos pueden ser resoluciones; no, por el 
contrario, en principio, cuando esos actos 
sean manifestaciones de las "funciones ejer- 
citadas por los ôrganos politicos superiores 
... de relaciones entre poderes o en cuanto 
ôrganos de la personalidad juridico-interna- 
cional del Estado en su totalidad".
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En suma, no son resoluciones los autênti- 
cos actos politicos o de gobierno, pero si, 
en CEimbio, un a gran cantidad de actos en 
otro tiempo acogidos a esa caracterizaciôn, 
que la actual mejor doctrina (e incluse tam­
bién la mejor jurisprudencia contencioso-ad- 
ministrativa) reclama como "administratives"; 
actos que por el caracter de los ôrganos que 
los emiten, especialmente vocados a la adop- 
ciôn de "decisiones" administratives, son 
susceptibles de ser fâcilmente calificados 
de resoluciones, condiciôn que, desde luego, 
poseerân desde el memento en que puedan im- 
pugnarse en via contencioso-administrativa, 
ya que ésta, como repetidamente he senalado, 
sôlo conoce de resoluciones.
C) En cuanto a los efectos.
Al efecto que algunas Cno todas) las resolu­
ciones producen de poner fin al procedimiento 
(principal), no se refiere la L.J.C.A. Alude, en 
cambio, en el art. 37, 1, al efecto que algunas 
resoluciones producen de poner fin a la via adm^ 
nistrativa, efecto al que equipara el de hacer 
imposible o suspender la continuaciôn de la mis- 
ma; ambas cosas, estân en la linea de lo ya ex- 
plicado.
Tampoco se refiere al otro "convencional" 
efecto de abrir la via de recursos administrati­
vo, aunque si lo hace, y ello esté patente a lo 
largo de toda la ley, al efecto de algunas reso­
luciones de abrir la via de recurso contencioso- 
administrativo, siquiera la mayor parte de ellas
156
precis^n del requisite previo de la resposicidn 
C180) del que otras estân exceptuadas C181I.
D) En cuanto a la denominaciôn.
., -, ( i
La L.J.C.A., se refiere concretamente a es­
te tema en una declaraciôn de principles que 
pretende informer al reste del texte; En la E. 
de M., IV, 1), pârr. 2®, se dice que en la ley 
"se habla de acte, y no de acuerdo, resoluciôn, 
providencia o de cualquier otro concepto seme- 
jante, por ser aquél mâs extenso y comprender 
todas las manifestaciones de la actividad admi­
nistrative"
No obstante la intenciôn, la L.J.C.A, em^ 
plea todas y cada una de las expresiones que, 
como se acaba de ver, pretendîa excluir de su 
texto. Asi, utiliza el têrmino "acuerdo" en 
los arts. 10, a); 58, 1 y 4; 118, 1, 2 y 3; 120, 
1; y 123, 4; asi como en la rûbrica de la Secc. 
2^  del Cap. IV del Tit. IV. Usa el de "resolu­
ciôn" en los arts. 10, b); 14, c); 40, d) y e); 
53, a); 54, 1; 58, 5; y 68, 5. Habla de "pro­
ve i do " en la E. de M, IV, 2), pârr. 4®. Y en 
el mismo lugar acabado de citar, se refiere a 
las "decisiones", término que vuelve a emplear 
en el art. 38, 1.
(180) E. de M., V, 1), pârrs.l®, 2® y 3®, 
con E. de M., II, 2), pârrs. 2®, 3® 
de M., IV, 1), pârr. 1® y 2), pârr. 
52.
(181) Art. 53.
en relaciôn 
y 4® y E.
1®, mâs art.
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Desde luego, no es correcto hacer afirmacio- 
nes cuyo contenido se contradice despuês, pero 
es que, ademâs, el contenido mismo de la afirma- 
ci6n inicial, tampoco me parece acertado. Con 
esta declaraciôn de la E, de M. se pretende evi- 
tar problemas alegando el razonable y verdadero 
argumente de que tanto el "acuerdo", cuanto la 
"resoluciôn", como la "providencia", son actos, 
y, por tanto, si se emplea este denominador co- 
mûn de todos los demâs términos, se elude el tra 
bajo de determiner en cada caso, con acierto, a 
gué concrete acte ("acuerdo", "resoluciôn" o 
"providencia") se refiere la ley en esé memento. 
No obstante, frente a ello cabe decir que es pre 
cisamente este "dltimo objetivo el que la ley de- 
biera perseguir en aras de una mayor claridad; 
la problematicidad del acierto no debe entrar 
ahora en la valoraciôn, porque es justamente el 
acierto, cuando menos en lo técnico, lo que se 
exige a una ley. Acierto, por lo demâs, que en 
varias ocasiones tiene la L.J.C.A. cuando, al 
romper en buena hora su declaraciôn inicial, em­
plea términos de los alli excluidos. A veces, 
sin embargo, no lo logra; y en estos ûltimos ca- 
sos, habria que reproducir las mismas o parale- 
las criticas a las ya expuestas respecto de 
otras normativas.
Por ello, quizâ convenga singularizar sola- 
mente el anâlisis del término menos frecuentemen 
te empleado por aquellas; el "proveîdo" del que 
se habla en la E, de M, Iv, 2), pârr. 4®. Situa 
do en el contexto siguiente; "el silencio admi­
nistrative, ciertamente no puede ser conceptuado 
como un medio a través del cual la Administra­
ciôn pueda eludir su deber de motivar las deci-
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stones, como vendrîft a ser si por el silencio que 
dara exenta del deber de dictar un proveido expre 
so, debidamente fundado", no puede dudarse que 
aqui "proveido" viene a significar acto definiti­
ve Cy, por tanto, un tipo de resoluciôn), confor­
me se desprende del art. 38 L.J.C.A. y de su con­
cordante 94 L.P.A. ya estudiado. Conclusiôn ésta 
que no debe llevar a la de que los "proveidos" (o 
"providencias"), son siempre actos definitivos y 
sôlo designan a estos, de acuerdo con lo que ante 
riormente he intentado demostrar.
E) Conclusiones.
a) En cuanto a la forma.
Primera; Para la L.J.C.A. el silencio administra­
tivo comporta la existencia de un autén 
tico acto administrativo.
Segunda; La L.J.C.A. admite la forma presunta de 
los actos, ya que entiende que el silen 
cio administrativo produce un acto pre- 
sunto, Tal acto es, ademâs, una résolu 
ciôn, por lo que la ley permite hablar 
de resoluciones presuntas.
Tercera; La expresiôn "dictar resoluciôn" no
siempre implica el que ésta ûltima sea 
exprèsa y, en consecuencia, sea preciso 
un actuar positive de la Administraciôn, 
sino que permite la interpretaciôn de 
que cuando la Administraciôn no se mani^  
fiesta a través de una-rèsoluciôn expre 
sa, puede [caso de silencio administra 
tivol "dictar" una resoluciôn presunta.
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Cuarta; La L.J.C.A, admite la impugnaciôn en 
via contencioso-administrativa de los 
actos tâcitos, y en la medida en que 
se piense que en esta via v61o son im 
pugnables los actos que sean resolu­
ciones, puede afirmarse que la ley 
acepta la existencia de resoluciones 
tâcitas.
Quinta: La L.J.C.A. al admitir la impugnaciôn
en via contencioso-administrativa no 
sôlo de los actos escritos, sino tam­
bién de los que "revisten cualquier 
otra forma de manifestaciôn regulada 
por el Derecho" (actos orales y actos 
mimicos), permite, por idéntica razôn 
que la alegada en la conclusiôn ante­
rior, hablar de resoluciones orales y 
mimicas.
b) En cuanto al contenido.
Primera : Hay base en la ley para deducir que
sôlo los actos que sean declaraciones 
de voluntad (decisiones) pueden ser 
resoluciones; no pueden serlo, en cam 
bio, los que sean declaraciones de co 
nocimiento de juicio o de deseo.
Segunda: Partiendo de la anterior afirmaciôn,
conviene sehalar que en la operaciôn 
de decidir qué actos sean declaracio­
nes de conocimiento, juicio o deseo, 
ha de actuarse como extremo cuidado, 
pues, en muchas ocasiones, actos que 
a primera vista son taies declaracio­
nes , en realidad encubren auténticas 
decisiones.
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Tercera; Que nna vez determinado que se esté 
en presencia de verdaderas declara­
ciones de conocimiento, juicio o de­
seo, los actos que las contengan ha- 
brân de valorarse a la hora de esti- 
marse la posible resoluciôn a elles 
ligada, en cuanto a la intervenciôn 
que para el dictado de esta ûltima 
hayan podido tener.
Cuarta t Que mueho de los actos incluidos en 
otro tiempo entre los llamados "pol^ 
ticos o de gobierno", son realmente 
actos administratives que, en la me­
dida en que, por consecuencia de 
ello, sean impugnables en via conten 
cioso-administrativa, sërân resolu­
ciones ,
c) En cuanto a los efectos.
No hay nada de particular que concluir 
de esta ley que no se haya indicado ya.
d) En cuanto a la denominaciôn;
Primera ; Se ratifican las criticas que en re­
laciôn a la pluralidad de términos 
denominadores de la resoluciôn, ya 
se han indicado en otros apartados.
Segunda: Que el término "proveido" ("providen
cia"), désigna en la L.J.C.A. un ac-
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to definitivo, y slendo éste, por défini 
ciôn (art. 93 L.P.A.î, de contenido deci 
sorio, tal vocablo désigna, en ûltima 
instancia, una decisiôn, con lo que se 
ratifica la conclusiôn sentada con ante- 
rioridad respecto a este término.
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7, Conclusiones générales del apartado II.
A) En general, respecto a la resoluciôn como acto
administrativo.
Primera; La resoluciôn es un acto administrât^ 
vo; pero no todo acto administrativo 
es una resoluciôn. Si el elemento t^ 
pico "resoluciôn" del art. 358 C.p., 
abarca también determinadas clases de 
normas o no, es una averiguaciôn que 
queda fuera del presente apartado.
Segunda; Las resoluciones son siempre actos
simples, no actos-procedimiento. Pue 
den ser resoluciôn, tanto los actos 
simples no incardinados en un procedi 
miento, que reunan las caracteristi- 
cas definitorias, como los que forman 
parte de un procedimiento y poseen 
esas caracteristicas.
Tercera; Dentro de un acto-procedimiento pue­
den existir varias resoluciones: el 
acto definitive es resoluciôn, pero 
también, todos aquellos actos que, an 
teriores a aquél, reunan las caracte­
risticas definitorias. Son resolu­
ciôn tanto los actos que culminan un 
procedimiento adyacente al principal, 
como los que solventan el subsiguien- 
te a éste (resoluciones de recursos ).
Cuarta: Los actos firmes y los que causan es­
tado, son resoluciones.
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Quinta; Los contratos administrativos no son re 
soluciones, pero pueden existir resolu­
ciones anteriores a ellos y preordena- 
das a los mismos.
Sexta: No pueden encontrarse ejemplos de reso­
luciones entre los llamados "actos com- 
plejos".
B) Respecto a las caracteristicas definitorias de la
resoluciôn-acto administrativo.
a) En cuanto a la forma.
Primera: La resoluciôn puede ser tanto expresa,
cuanto presunta, como tâcita. En estas 
dos ûltimas formas, la resoluciôn plan­
tea la posibilidad de que el art. 358 
C.p., admita la comisiôn por omisiôn.
Segunda: La L.J.C.A., acepta que la resoluciôn
presunta emanada en virtud del silencio 
administrativo, ha sido "dictada" por 
la Administraciôn. Esto es, equipara 
el hacer que supone "dictar" una résolu 
ciôn expresa, con el no hacer que impl^ 
ca el "dictar" una resoluciôn presunta.
Tercera; La resoluciôn puede ser tanto escrita, 
cuanto oral, como mimica.
Cuarta; La resoluciôn expresa puede manifestar- 
se en las distintas formas jerârquicas: 
desde el Decreto, hasta la simple noti- 
ficaciôn del acto dictado por un ôrgano 
inferior.
164
b) En cuanto al contenido.
Primera; La resoluciôn es siempre una declara­
ciôn de voluntad de la Administraciôn; 
una decisiôn.
Segunda; En la operaciôn de determiner cuando 
un acto es una aclaraciôn de voluntad 
y cuando no, ha de procerse con extre­
mo cuidado, pues, en ocasiones, actos 
que aparentemente son declaraciones de 
conocimiento, juicio o deseo, encubren 
una auténtica decisiôn administrativa.
Tercera; Los actos cuyo contenido sea una decla 
raciôn de conocimiento, juicio o de­
seo, en la medida en que estân preorde 
nados a una declaraciôn de voluntad, 
pueden suponer una "participaciôn" en 
la emisiôn de ésta.
Cuarta; Los "actos declarativos de derechos" 
son siempre resoluciones y, dentro de 
estas, o actos definitivos o actos que 
imposibilitan la continuaciôn de un 
procedimiento o produzcan indefensiôn.
Quinta; No son resoluciones administratives
los llamados "actos politicos o de go­
bierno", Pero, la esfera de estos se 
encuentra en la actualidad notablemen- 
te reducida; limitândose a los que su- 
pongan ejercicio, por parte de los "ôr 
ganos politicos superiores", de funcio 
nés de relaciones entre los poderes o 
las derivadas de la "personalidad jur^
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dico-intepn^cional del Estado en su to 
talidad",
c) En cuanto a los efectos.
Primera; La resoluciôn no siempre pone fin al 
procedimiento principal,
Segunda; La resoluciôn no siempre abre la via 
de recursos administrativos,
Tercera ? Los actos que determinan la imposibil^ 
dad de continuer un procedimiento o 
producen indefensiôn, son resoluciones 
por equiparaciôn a las resoluciones-ac 
tos definitivos.
dl En cuanto a la denominaciôn.
Primera; Existe en las leyes administratives
una pluralidad de términos para desig­
ner a las resoluciones. Pero, no siem 
pre que se utilizan estos términos en 
dichas leyes efectivamente designan 
una resoluciôn,
Eegunda: En particular, el término "proveîdo" o
"providencia” désigna una resoluciôn, 
que puede ser tanto un acto definitivo 
como uno de trâmite.
e) En cuanto a los sujetos.
Primera; Puede dictar resoluciôn cualquier fun- 
cionario pûblico con capacidades deci* 
sorias.
166
Segunda; Por via de ejemplo, puede comprobarse 
cuâles son en concrete los sujetos 
que dictan cada tipo de resoluciôn 
Cen la Administraciôn del Estado), en 
los correspondientes articules de la 
L.R.J.A.E, anteriormente indicados.
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III. "RESOLUCION" Y DISPOSICIONES GENERALES,
1. Introducciôn,
Lo que hasta aqui llevo dicho sobre la "reso­
luciôn", es partiendo de la base de que ésta per- 
tenece a la categoria de los actos administrati­
vos. En lo que sigue, trataré de averiguar si en 
el elemento tipico "resoluciôn" del art. 358 C.p., 
cabe acoger también determinados clases de di&po- 
siciones générales que, en cuanto actos de la Ad­
ministraciôn que son (quedan, pues, como es obvio, 
al margen las normas no dictadas por la Adminis­
traciôn) , se presentan como dictadas en un "asun­
to administrativo", entendido este otro elemento 
tipico ahora, es decir,sin prejuzgar su posterior 
estudio, como designador de actividad administra­
tiva, esto es, aquella que no es desenvuelta por 
los otros poderes del Estado (legislativo judi­
cial) ,
Sin embargo, antes de comenzar propiamente el 
tratamiento de estas cuestiones, conviene préci­
ser, aûn incurriendo en el vicio de adelantar con 
ceptos sobre los que volveré, una serie de puntos 
que marcan las coordenadas en que dichas cuestio­
nes se desenvuelven. Taies puntos son los si- 
guientes;
A) Asi como hay una serie de materias sobre
las que sôlo puede normar la ley, no puede de 
cirse lo mismo del reglamento; hay materias 
reservadas a la ley, pero no materias réserva
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das al reglamento C182) .
B) Consecuencia de la afirmaciôn anterior,
son otras dos:
a) Mientras que el reglamento no puede 
normar las materias reservadas a la ley, 
ésta puede hacerlo fuera de las materias 
a ella exclus ivamente reservadas.
b) Para que un reglamento verse sobre a^ 
guna de las materias reservadas a la ley, 
es précisa una ley precedents que: Pri- 
mero, le habilite para ello, y Segundo, 
le senale los concretos puntos a los que 
debe limitarse o los estrictos mârgenes 
entre los que puede desenvolverse.
C) Taies reglamentos que versan sobre mate­
ria reservada en funciôn de la habilitaciôn 
legal, son, en principio, reglamentos de - 
ejecuciôn (183). Ello no quiere decir que 
sean los ûnicos reglamentos de ejecuciôn: 
también lo serân aquellos cuyo contenido _ 
sea el desarrollo (en cuanto concreciôn) de 
una ley precedents que no verse sobre mate­
ria reservada.
(182) El Anteproyecto de Constituciôn emando de la Po 
nencia Constitucional del Congreso, preveîa una 
réserva reglamentaria de sus arts. 79 en rela­
ciôn al 72. La propuesta no pasô al Anteproyec 
to de la Comisiôn, que rechazô ambas normas.
(183) Mâs adelante se verâ cômo en determinadas su- 
puestos de delegaciôn legislativa, el reglamen­
to de ejecuciôn, siempre que se atenga a los 1^ 
mites marcados por la norma delegante, es eleva 
do, por ésta, a rango de ley.
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La fundamental diferencia entre unos y 
otros reglamentos de ejecuciôn, reside en 
que mientras los primeros precisan absoluta 
mente de la explicita autorizaciôn legal, 
los segundos, aunque puede que exista tal 
explita autorizaciôn (en cuyo caso quedan 
constrenidos a los limites marcados por es­
ta) , no precisan de ella para poder ejecu- 
tar la ley, y ello en virtud de la constitu 
cional clâusula implicita de autorizaciôn 
(en cuyo caso, quedan constrenidos a los li 
mites que se deduzcan del conjunto de la 
ley que ejecutan),
D) Fuera de los reglamentos hasta ahora re-
feridos, los demâs se pueden considerar re­
glamentos autônomos, esto es; formalmente, 
no precisados de habilitaciôn legal; mate- 
rialmente, no ejecutores de una ley precer. 
dente,
Ahora bien, desde la perspectiva mate­
rial acabada de aludir, conviene indicar 
que;
a) Existen zonas del ordenamiento que de 
terminan un "régimen en cuya aplicaciôn 
a la Administraciôn no se le asigna nin- 
gûn papel", en las que el reglamento no 
tiene, en consecuencia, cabida; "no po- 
dria intentar regular estos aspectos, ni 
siquiera invocando la oportunidad de de- 
sarrollar una ley supuestamente imperfee 
ta o incompleta (salvo que la propia ley 
expresamente le haya requerido para ello:
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delegaciôn legislativa)" (184). Se trata, 
por ejemplo, del llamado Derecho privado, 
o el procesal, o un hipotético Reglamento 
del C.p.
Son, pues, estas materias exclusives de 
las leyes. Un reglamento que versarâ so­
bre ellas (excepto el caso, ya indicado, 
de delegaciôn legislativa, y ello siempre 
que el reglamento no sobrepase los térmi­
nos de tal delegaciôn), séria, ya sin mâs 
(sin entrar en cuestiôn de haberse aparta­
do de limites legalmente marcados), un re­
glamento dictado con exceso de atribucio- 
nes.
b) Dentro ya de la materia propiamente ad­
ministrative, también opera el principio 
de materias reservadas a la ley, que se 
traduce en que sobre todas aquellas cues­
tiones de entre aquella que "implican para 
los ciudadanos como taies la imposiciôn de 
obligaciones o deberes, la limitaciôn de 
su libertad previa o de sus derechos,...el 
Reglamento ha de limitarse a actuar como 
complementario de la Ley", es decir, que 
"para regular estas materias no bastarâ in 
vocar la genérica potestad reglamentaria 
atribuida por la Constituciôn, sino, ade­
mâs de la titularidad de esa potestad, una 
habilitaciôn especifica, caso por caso, 
que la Ley haya hecho al Reglamento"(185).
(184) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T.I. cit., pgs. 127-128.
(185) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 128. V., en este 
sentido, el art. 48, 1 del Anteproyecto de Constitu­
ciôn.
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Por lo tanto, como en el caso anterior, 
cuando el reglamento verse sobre estas ma­
terias (salvo en el caso de delegaciôn le­
gislativa, y ello si el reglamento se atie 
ne a los términos de la misma), es, sin 
mâs (sin entrar en el tema de si han sobre 
pasado o no los limites de una delegaciôn), 
un Reglamento dictado con exceso de atri- 
buciones.
Igualmente serâ un Reglamento dictado 
con exceso de atribuciones -tanto en este 
caso como en el del apartado a)- aquél que 
surgido legitimamente en virtud de delega­
ciôn legislativa, sobrepase o se desvie de 
los limites o términos marcados en la mis­
ma.
c) Los Reglamentos autônomos quedan, pues, 
reducidos a versar sobre "aquellas mate­
rias administrativas que pertenecen al âm- 
bito interno o doméstico de la Administra­
ciôn... aunque derivativamente pueden in- 
cluirse en el mismo las relaciones con 
agentes, usuarios, colaboradores de los 
servicios administrativos que se encuen- 
tren en una situaciôn de sujeciôn especial, 
relaciones subordinadas a la organizaciôn 
de la Administraciôn y a sus exigencias"
(186) .
Aquél Reglamento que, versando sobre e£ 
tas materias, lo haga de manera no confor-
(186) GARCIA DE ENTERRIA, ob. y pg. ûltimamente citados.
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me 0,1 ordenamiento juridico, no serâ un 
Reglamento dictado con exceso de etribu^ 
ciones, sino un Reglamento injuste.
E) Partiendo del punto de vista formal de
la publicaciôn (requisite al que estân suje 
tos todos los reglamentos, pués s61o a tra­
vés de él se perfecciona la norma jurîdica 
que contienen), los reglamentos se pueden 
diferenciar de "las llamadas Circulares de 
régimen interior y las instrucciones de ser 
vicio, que tratan exclusivamente de fijar 
el orden de funcionamiento de las oficinas 
y servicios administrativos. En este caso 
no se trata de verdaderas normas jurîdicas 
relevantes para terceros y, esto supuesto, 
no necesitan ser publicadas; son simples 6r 
denes jerârquicas para los funcionarios 
(aunque générales), pero no alcanzan a cons 
tituir o innovar el Ordenamiento jurldico" 
(187) .
(187) GARCIA DE ENTERRIA, ob, cit., pg. 123. Lo que 
a mi no se me alcanza es la afirmaciôn de que 
"fijar el orden de funcionamiento de las ofici­
nas y servicios administrativos", no es relevan 
te para terceros, Y ello no sôlo desde un pun­
to de vista empirico, desde el que estâ clara 
la relevancia para los administrados del como 
funcionan las oficinas y servicios del formida­
ble aparato burocrâtico del Estado, sino desde 
un punto de vista "jurîdico", pues résulta évi­
dente que. el ciudadano quedarâ vinculado por el 
respeto a, y sus asuntos con la Administraciôn 
dependerân en una enorme medida de, las pautas 
que se marquen para el funcionamiento de dicho 
aparato burocrâtico. De forma que, desde esta 
perspectiva^ me parece perfectamente admisible 
la "inordinaciôn" de taies pautas en el ordena­
miento jurîdico, es decir, postulable su condi­
ciôn de normas. Por otra parte, si esta es la
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Si no son normas jurîdicas, segûn el cr^ 
terio "ordinamentalista", parece que estas 
"Circulares de régimen o instrucciones de 
servicio", serân actos administrativos. Sin 
embargo, la cuestiôn no queda clara en la 
doctrina, ya que caben "actos administrati­
vos dictados contra el criterio sustentado 
en una Circular" (188). En todo caso, lo
(187)
repercusiôn sobre los destinatarios mediatos, la que 
existe sobre los inmediatos (funcionarios a quienes 
van dirigidas), no me da la impresiôn que rechace, 
sino, al contrario, demanda, el calificativo de nor­
ma; la inferior temporalidad de estas Circulares o 
instrucciones frente a los reglamentos normales(c?), 
no obsta para nada a su repetibilidad: no se consu­
me n con una sôla aplicaciôn, sino que son abstracta- 
mente repetibles durante el tiempo de su vigencia, 
aunque este pueda ser corto. Por lo demâs, el art. 
23 de la L.R.J.A.E., al marcar el orden de la jerar- 
quîa interna de la Administraciôn, recoge, in fine, 
a las "disposiciones de autoridades y ôrganos infe- 
riores, segûn el orden de su respective jerarquîa", 
en las que creo que son perfectamente encuadrables 
(y ello suponiendo, lo que es mucho suponer dados 
los arts. 13,7 y 14,3, por una parte, y los 15,4 y 
16,4, por otra, todos ellos de la L.R.J.A.E., que no 
reclamen una forma de normative jerârquicamente supe 
rior) estas Circulares o instrucciones.
(188) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 123.
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que sî se concluye es que se trata de verda 
deras decisiones administratives, dictadas 
por el ôrgano compétente; es decir, resolu­
ciones de este ôrgano. En este sentido, 
aquellas "Circulares de régimen interior o 
instrucciones de servicio" dictadas en con- 
tradicciôn con el ordenamiento jurîdico, se 
rân resoluciones injustes.
F) En atenciôn al art. 41 de la L.O.E., se
puede afirmar que mientras la Administra­
ciôn del Estado tiene una potestad reglamen 
ria "originaria e independiente", emanada 
"directa e inmediatamente" de la Constitu­
ciôn, "las demâs Administraciones pûblicas 
sôlo pueden tener un poder reglamentario de 
rivado, conectado no ya a la Constituciôn, 
sino a la Ley que concretamente las habili­
te para dictar normas jurîdicas y dependien 
te, por tanto, de los términos precisos en 
que dicha habilitaciôn legal se produzca"
(189) .
Con ello se describen los llamados "re­
glamentos autonômicos", esto es, "emanados 
de otras Administraciones Pûblicas distin­
tas de la Administraciôn del Estado" (190).
(189) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 117. La po­
testad reglamentaria de la Administraciôn del 
Estado, se reconoce en el art. 90 del Antepro­
yecto de Constituciôn; V., sin embargo, en rela 
ciôn con las futuras Comunidades Autônomas, el 
art. 139, 2 en relaciôn con el citado 90 y con 
el 141, del mismo Anteproyecto.
(190) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 140.
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Estos reglamentos quedan enmarcados entre 
dos limites y uno negativo y otro positivo,
El negativo consiste en que dichos regla­
mentos "tienen que respetar el âmbito en el 
que actûa el ente autônomo y no pueden ocu- 
parse de fines distintos de los que este per 
sigue" (191).
Por lo tanto, un reglamento autônomico, 
apartândose de estos fines, puede:
a) Versar sobre materias reservadas a la 
ley. En cuyo caso es un Reglamento dic­
tado con exceso de atribuciones.
b) Desarrollar una ley, referida al ente 
autonômico correspondiente, que le ha ha- 
bilitado para ello, sobrepasando esta ha­
bilitaciôn. En cuyo caso, es también un 
Reglamento dictado con exceso de atribu­
ciones.
c) Versar sobre materias propias (aunque 
no reservadas, conforme al principio de 
supremacia de la ley antes indicado) de 
los reglamentos estatales independientes 
(es decir, no ejecutores de una ley prece 
dente). En cuyo caso, es un Reglamento 
dictado con exceso de atribuciones, que 
no significa invasiôn de las legislatives, 
sino de las de la Administraciôn del Es­
tado .
d) Versar sobre materias propias (no re­
servadas, dado el referido principio de
(191) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 142.
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supremacia de la ley) de los reglamentos 
de otro ente pûblico no estatal. En cuyo 
caso es un Reglamento dictado con exceso 
de atribuciones,eue no significa invaslôn 
de las legislativas ni de las de la Admi- 
nistraciôn del Estado, sino de las de 
otro ente pûblico no estatal.
El limite positive viene a significar 
"la existencia de un fimbito reservado de 
materias cuya regulaciôn se entrega al en 
te menor y en que, por tanto, no puede 
ser afectado por los Reglamentos estata- 
les" (192)
Versando sobre esta materia que le es 
propia, el reglamento autdnomico puede:
a) En general, estar en contradicciôn
con el ordenamiento jurîdico. En cuyo 
caso, es un Reglamento injuste,
b) En particular, estar en contradic­
ciôn con la ley en que encuentra su 
fundamento. En cuyo caso, es igualmen 
te un Reglamento injuste.
c) También en particular, estar en con 
tradicciôn con aquellos "Reglamentos 
estatales (que) le sean, con caracter 
general, precisamente de la Ley que ha 
construido la réserva autondomica...." 
(ûnico caso en que los reglamentos es­
tatales, "siempre que no contradigan
(192) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pgs. 142-143.
177
la ley de autonomie, se aplicarân con 
juntamente con esta y, por tanto, con 
prioridad sobre los Reglamentos auto- 
nômicos mismos") (193). En cuyo caso 
es un Reglamento injuste.
Desde el punto de vista de Derecho pe 
nal, como se verâ, los supuestos c) y d) 
del primer limite, han de reconducirse, 
por falta de especificidad en cuanto a la 
invasiôn de atribuciones normatives del
Estado o de un ente pûblico autônomo, a
la catégorie de Reglamentos injustes.
De igual Indole serâ aquél reglamento 
estatal que, sin ser de los referidos en 
el apartado c) del segundo limite, régulé 
dentro de ese "âmbito reservado de mate­
rias cuya regulaciôn se entrega al ente 
menor".
2. Argumentes que favorecen la inclusion de disposi- 
ciones générales en la "resoluciôn" del art. 358
C.p, y delimitaciôn de las incluibles en el mis-
mo.
A) El bien jurldico comûn atacable por actes y 
reglamentos.
Cierto es, como se advierte en doctrine, 
que "Reglamentos y actes administratives 
son,.. figuras radicalmente diferentes
(193) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 143.
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irréductibles" (194) y que "la irreductibi^  
idad entre el poder reglamentario y el de 
dictar actes administratives" se traduce, 
"en el piano sustancial", "en la irreducti^  
bilidad entre las figuras institucionales 
de los Reglamentos y de los actes; ambos 
son instrumentes juridicos (entre otros) 
utilizados por la Administraciôn, pero en­
tre une y otro existen diferencias sustan- 
ciales" (195).
Sin embargo, por encima de estas dife­
rencias, el Derecho penal, desde su singu­
lar perspectiva, se fija en el fundamental 
date comûn que aparece en los anteriores 
argumentes : "ambos son instrumentes jurîd^ 
ces (entre otros) utilizados por la Admi- 
nistraciôn". La cuestiôn subsiguiente que 
elle plantea, desde aquella perspectiva, 
es para qué utiliza la Administraciôn ta­
ies instrumentes y, consecuentemente, que 
es le que puede sufrir détérioré por un 
mal empleo de los mismos derivado de la in 
justicia de que pueden estar viciados.
En atenciôn al date comûn que se acaba 
de resaltar y a la coetanea consideraciôn 
de las diferencias, es por le que se ha po 
dido decir, como en otro lugar ya de resa^
(194) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 
111.
(195) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 113.
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tado, que pueden estimarse "actos de la Ad 
ministraciôn a las disposiciones générales 
administratives, pero no actos administra­
tives" (196). Ambos son, pues, actos de 
la Administracidn.
En cambio, las diferencias del reglamen 
to respecte de la ley son mucho mâs radica 
les. Con ella, "es comûn s6lo en el mêto- 
do, pero no en la finalidad y funciôn, ni 
en el tipo de contenido" (197).
Precisamente, por el contrario, para le 
que utiliza la Administraciôn esos instru­
mentes suyos que son el acte administrati­
ve y el reglamento, es para desarrollar la 
actividad que le es propia en persecuciôn 
de sus fines, que pueden resumirse en el 
fundamental del servicio que tiene que 
prestar a la comunidad.
Como del acte, del reglamento es postu- 
lable su caracter administrative, caracter 
que "se dériva del origen del Reglamento, 
ya que es la propia Administraciôn quien 
le émana, en virtud de su competencia" 
(198). Consecuencia de elle es una nueva
(196) BOQUERA, "La publicaciôn de disposiciones géné­
rales" cit., pg. 60, n. 9.
(197) VILLAR, "IntroducciÔn..." cit., pg. 364.
(198) VILLAR, ob. cit., pg. 365.
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caïracterîstica definttoria del Reglamento; 
la de aer "imputable al aparato administra­
tive del Estado" C199).
Tanto el acte administrative injuste co­
mo el reglamento injuste suponen, pues, una 
deficiencia en el funcionamiento de dicho 
aparato administrative del Estado. Pero, 
la existencia de esta organizaciôn burocrâ- 
tica, es plenamente funcional. Si puede ha 
llarse una protecciôn de la misma, como, en 
principle, se encuentra en los "delitos de 
los funcionarios pûblicos en el ejercicio 
de sus cargos", es porque a su través, en 
ûltima instancia, se estâ protegiendo la co 
rrecciôn de la actividad que desenvuelve; 
la actividad administrativa.
La cual, en suma, tanto se altera median 
te un acte administrative injuste, como con 
el dictado de un injuste reglamento. Se 
puede hablar, entonces, de unai comunidad de 
objeto jurîdico atacado, sin que con elle 
se desconozca la existencia de otros bienes 
jurîdicos que, igualmente, pueden conculcar 
se con un incorrecte reglamento; asî, por 
ejemplo, las atribuciones que el legislati­
ve posee trente al ejecutivo. Que se exami 
ne tal reglamento desde la ôptica de este o 
de aquêl bien jurîdico, dependerâ de la 
construcciôn que presenten los tipos que 
protegen une y otro respectivamente.
(199) VILLAR, ob. cit., pg. 366.
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B) Las posibilidades de mayor deterioro del
bien jurîdico que présente el reglamento en 
relaciôn al acto.
La mayor potencialidad de ataque al bien 
jurîdico protegido por la norma del art.358 
C.p. que posee el reglamento respecte del 
acto administrative, se desprende de las s^ 
guientes consideraciones:
a) Aunque el destinatario del reglamen­
to puede ser especial, normalmente es ge 
neral, mientras que el destinatario del 
acto, aunque a veces es general, suele 
ser especial. Desde esta perspectiva, 
aparece claro el mayor deterioro que su- 
fre el servicio que la Administraciôn pû 
blica cumple cuando, actuando injustamen 
te, se dirige a un destinatario no deter 
minado o determinable, que cuando éste 
es lo contrario.
b) El supuesto de hecho de las disposi­
ciones générales es "abstracto, repeti- 
ble indefinidamente", mientras que el de 
los actos administrativos "no es repeti- 
ble o se agota, es decir, es consuntivo.
(200). Si esto es asî, parece évidente 
el mayor deterioro del bien jurîdico que 
encierra la repetibilidad de un reglamen 
to injusto, aunque s61o fuera porque al 
dano que su apariciôn supone se suma el
(200) VILLAR, ob. cit., pg. 421.
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peligro que su repetibilidad ofrece
(201). Pero, en realidad, la mayor ca 
pacidad de ataque al bien jurîdico que 
posee la disposiciôn general, no sôlo 
se encierra en el peligro que la repe­
tibilidad représenta, sino en la mayor 
alteraciôn de la actividad administra­
tiva en sî misma que el injusto regla­
mento produce; pues, como en el mismo 
sentido de diferenciaciôn acto-norma 
se ha podido decir, "el Reglamento for 
ma parte del ordenamiento jurîdico, en 
tanto que el acto es aldo 'ordenado'"
(202) , criterio que, desde la perspec­
tiva en que ahora se analiza dicha di£ 
tinciôn, expresa claramente el mucho 
mâs vigoroso ataque que la norma régla 
mentaria supone en relaciôn al que oca 
siona el acto administrativo.
C) Sôlo son incluibles los reglamentos 
autônomos.
Como implîcitamente se contiene en 
el primero de los argumentos dado, la
(201) En el piano general en que el argumente se desenvuel­
ve, résulta indiferente que en concrete la aplicaciôn 
de la disposiciôn afecte a un sôlo caso; aquî también, 
como en la distinciôn acto-norma, es vâlida la afirma 
ciôn de VILLAR (ob. cit., pg. 423) de que "es la repe 
tibilidad abstracta, como hipôtesis, no como realidad, 
como tesis, lo relevante".
(202) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 113; 
también, el mismo autor, en "Recurso contencioso di­
recte contra disposiciones reglamentarias y recurso 
previo de reposiciôn" cit., pg. 164. Este criterio, 
sin embargo, ha side criticado en cuanto pueda em- 
plearse como ûnico o apriorîstico (V., L. MARTIN RE- 
TORTILLO, "Actos administrativos générales..." cit., 
pg. 216); aunque se admite que es "formalmente correc 
to" (LEGUINA, ob. cit., pgs. 207-208, n. 31).
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potestad reglamentaria no es, como pretendie 
ra la "teorla de la atribuciôn de competen­
cies", "una extension de la potestad légifé­
rante que corresponde al legislative", ya 
que este punto de vista no "explica por qué 
la Administraciôn autônomamente puede dictar 
... Reglamentos", ni tampoco, cômo postula 
la "teorîa de la autorizaciôn", "es en vir­
tud de la autorizaciôn que normalmente con- 
tienen las Leyes cuando rozan un aspecto ad­
ministrativo, por lo que se justifica y se 
fundsmenta la potestad reglamentaria de la 
Administraciôn", porque, tanto esta como la 
anterior teorîa, aunque pueden justificar de 
terminados reglamentos, "no sirven para jus­
tificar y fundamentar el total fenômeno de 
la potestad reglamentaria", pues no sôlo 
existen reglamentos que ejecutan leyes, sino 
que "la Administraciôn puede dictar Reglamen 
tos... para regular la actividad administra­
tiva autônomamente, fuera de las Leyes" (203).
Para subvenir las deficiencias de estas 
teorîas, se patrocina la "teorîa de la inst^ 
tuciôn jurîdica", conforme a la cual el fun­
damento de la potestad reglamentaria reside 
en el concepto de la Administraciôn como in£ 
tituciôn jurîdica: La "Administraciôn-insti- 
tuciôn jurîdica" es la heredera directa del 
Estado del antiguo régimen y, en cuanto tal, 
posee las potestades de este excepto las de 
legislar y juzgar, sin que esta excepciôn 
sea total, pues del antiguo tronco estatal
(203) VILLAR, "Introducciôn..." cit., pgs. 368^370.
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sôlo se segregaron determinadas capacidades 
de dictar normas y determinadas funciones 
judiciales (precisamente, las que en el Es­
tado constitucional corresponden al poder 
legislative y al judicial). "Asî, la Admi­
nistraciôn tiene una potestad disciplinaria, 
una potestad cuasi jurisdiccional; la Admi­
nistraciôn decide conflictos en una porciôn 
de casos. Y la Administraciôn conserva tam 
biên su propia autonomîa, es decir, su pro­
pia potestad de dictar normas" (204).
Mâs, ésta teorîa "sôlo alcanza a justifi 
car los Reglamentos autônomos, pero no acla 
ra la raiz justificadora de las reglas de 
ejecuciôn" (205).
En suma, las diversas teorîas sôlo funda 
mentan parcialmente la potestad reglamenta­
ria; ésta se materialize en reglamentos de 
ejecuciôn y en reglamentos autônomos; unas 
teorîas fundamentan la emanciôn por la Adm£ 
nistraciôn de los primeros, otras las de 
los segundos, pero ninguna ambos conjunta- 
mente y, por ende, la propia potestad régla 
mentaria en su complitud.
Con esta finalidad totalizadora se emite 
la "teorîa de la autorizaciôn explicita o 
implicite", segûn la cual, la autorizaciôn 
explicita consiste en una clâusula conteni-
(204) VILLAR, ob. cit., pgs. 370-371.
(205) VILLAR, ob. cit., pg. 371.
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da en la ley que autoriza a la Administra­
ciôn para dictar reglamentos, mientras que 
la autorizaciôn implicite va referida no a 
los reglamentos de ejecuciôn de la ley, S£ 
no a los que la Administraciôn dicta "para 
regular una actividad administrativa autô- 
noma", "esta autorizaciôn o atribuciôn im­
plicite de potestad reglamentaria séria se 
gûn esta perspectiva, la pure atribuciôn 
de competencies a la Administraciôn. Asî, 
cuando la Ley atribuye a la Administraciôn 
una potestad concrete, implîcitamente le 
atribuye la potestad de regular esa activ£ 
dad" (206).
La cuestiôn ahora es buscar una justify 
caciôn a ese caracter implicite de la auto 
rizaciôn.
La respuesta puede resumirse en las si- 
guientes palabras de GARCIA DE ENTERRIA; 
"La Administraciôn no puede ejercitar mas 
potestades que aquellas que efectivamente 
le han sido conferidas... Pues bien, si e£ 
ta (la Administraciôn) detenta un poder re 
glamentario independiente es por que se lo 
ha otorgado la Constituciôn... La existen­
cia de un poder de participaciôn en la ela 
boraciôn del ordenamiento, la definiciôn 
de una 'fuente' del Derecho tan relevante, 
de un poder normative complementario del
(206) VILLAR, ob. cit., pg. 370.
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législative, es, por fuerza, dada su gigni? 
ficaciôn, una determinaciôn constitucional. 
Las Constituciones escritas... preverân, en
efecto, la existencia de tal poder en el
\
Executive (207); pero aûn si la Constitua
\
ciôn nada precisase habrîa que explicar la 
titularidad del poder regletmentario en el 
Ejecutivo en la existencia de una costumbre 
constitucional inequîvoca" (208), Esta es 
la que VILLAR llama "la base constitucional 
de la clâusula implîcita de autorizaciôn"
(209) .
En definitiva, la total potestad regla­
mentaria de la Administraciôn se funda de 
la siguiente manera; para los reglamentos 
de ejecuciôn, en la autorizaciôn explicita 
que la ley hace para ser concretada en via 
reglamentaria; para los reglamentos autôno­
mos, en la constitucional clâusula implici­
te de autorizaciôn,
Ahora bien, estâ la justificaciÔn formai
(210); se trata ahora de determiner la jus- 
tificaciôn material (211).
(207) V., para Espaha, como sehala VILLAR (ob. cit., 
pg. 373), el art. 10 L.C.C., a contrario sensu, 
coordinado con los arts. 17 del F. de los E. y 
10 y 12 de la L.C.C.; también art. 13, II, L.O.E.; 
V., especialmente, como ahade GARCIA DE ENTERRIA 
("Curso..." T. I cit., pgs. 112-113), el art. 41 
L.O.E. V.,art. 90 del Anteproyecto de Constitu­
ciôn.
(208) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..."T. I. cit.,pg.112.
(209) "Introducciôn..." cit., pg, 371.
(210) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T.I. cit.,pg.112.
(211) V.,GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 109.
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En principle, para les reglamentos de 
ejecuciôn la cuestiôn aparece clara; la 
triparticiôn de poderes provocô la concen 
traciôn de la facultad de normar en uno 
de elles, el legislative; si el ejecutivo 
tiene necesidad de normar o, por razones 
prâcticas de râpidez o preparaciôn técni- 
ca, parece oportuno que lo haga, sôlo po- 
drâ realizarlo en virtud de una expllta 
autorizaciôn del duefio de la facultad, 
del legislative.
Para los reglamentos autônomos, mâs 
aûn, para "el podei reglamentario general 
de la Administraciôn", se busca su recono 
cimiento en el llamado "principle monâr- 
quico", que se integra en el Estado junte 
al "principle democrâtico" emanado de la 
revoluciôn francesa, al terminar el impe- 
rio napoleônico. Cada uno es capâz de 
producir su norma propia: el "principle 
democrâtico", la ley; el"monârquico", el 
reglamento. La integraciôn de ambos se 
resuelve atribuyendo supremacia a la ley. 
Por ûltimo, a cada uno se asigna un espa- 
cio caracterîstico de desenvolvimiento: 
"la Ley se aplicarîa de manera preferente 
a las relaciones interprivadas, en tanto 
que el Reglamento tendrîa su campe mâs e£ 
pecîfico en las materias de Gobierno y Ad 
ministraciôn, por la tradiciôn de la Adm_i 
nistraciôn como organizaciôn regia". "De 
este modo quedaba claro que el Reglamento 
era una fuente autônoma e independiente 
de producciôn, no necesitada de habilita-
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ciôn parlamentaria" (213).
La afirmaciôn del "principle monârquico" 
como fundamento de la potestad reglamenta­
ria (en general, pero fundamentalmente de 
la potestad de reglar autonômamente, dado 
que los reglamentos de ejecuciôn tienen su 
propio inmediato fundamento), viene a sign£ 
ficar, en mi opiniôn, tanto como la acepta- 
ciôn de la teorîa de la Administraciôn-ins- 
tituciôn con la sôla nota de mâs de su reco 
nocimiento constitucional que, formalmente, 
cristalizarâ en la fôrmula de la constitu­
cional clâusula implîcita de autorizaciôn.
Todo lo anterior no pasarîa de ser un 
mal resumen de las opiniones de la doctrina 
administrativista, si no fuera porque su ex 
posiciôn permite accéder a la singular tras 
cendencia que estas ideas tienen para el ob 
jeto del présente estudio. En efecto, si 
con âl se trata de comprobar en que medida 
el elemento "resoluciôn" del art. 358 C.p., 
admite disposiciones générales administrât!
(213) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pgs. 109-110. El 
fenômeno tiene una clave mâs profunda, que pro- 
porciona un anâlisis de la revoluciôn francesa, 
como el realizado por el propio GARCIA DE ENTE­
RRIA (en "Revoluciôn francesa y Administraciôn 
contemporânea", Madrid, Taurus Ediciones, S.A., 
1972), clave que reside en el alumbramiento de 
la Administraciôn contemporânea como "disidencia 
revolucionaria" (V. pgs. 39 y sgs. de la ob. ûl- 
timamente citada) . V. , en referenda al momento 
présente, sobre que "la Administraciôn... neces£ 
ta legislar" y los limites de este ejercicio pa­
ra su posible conciliabilidad con el "Estado de 
Derecho", Elias DIAZ, "Estado de Derecho y socie 
dad democrâtica" 6^ éd., Madrid, Editorial Cua- 
dernos para el Diâlogo, S.A., 1975, pgs. 100-102.
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vas (reglamentos), todo lo anterior sirve pa 
ra limitar este posible alcance: todo lo
mâs podrâ abarcar reglamentos autônomos, es 
decir, se excluyen los de ejecucoôn. Y 
ello porque:
a) Los reglamentos autônomos son los que 
poseen un puro caracter administrativo, 
pues los de ejecuciôn estân en algûn modo 
caracterizados por lo legislativo: supo­
ne n una prolongaciôn directa de la facul­
tad de legislar reconocida a los Pariamen 
tos, que los tine a través del vaso comu- 
nicante de la autorizaciôn.
b) Son los auténticamente imputables al 
aparato administrativo del Estado, en 
cuanto que los de ejecuciôn se tienen que 
desenvolver dentro de los mârgenes senala 
dos por una norma precedente, emanada no 
del ejecutivo sino del legislativo. Con 
ello no quiere decirse que los reglamen­
tos autônomos puedan desconocer las nor­
mas provinientes del Parlamento, sino que 
se expresa la circunstancia de que los re 
glamentos de ejecuciôn responden a una 
inme d i at amen te precedente norma no admi­
nistrativa respecto a su origen, mientras 
que los autônomos no tienen porque concre 
tar una ley precedente, sino regular 
otras cuestiones, aunque, eso sî, sin que 
esta regulaciôn ataque a la normativa je- 
rarquîcamente superior.
c) Si se incluyeran reglamentos de ejecu­
ciôn en el elemento "resoluciôn" del art.
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358 C.p., se darîa una parcial repeticiôn 
de normas pénales habida cuenta del art. 
377 C.p.; mientras que si no se incluyen 
los reglamentos autônomos, se producirîa 
un vacîo en la legislaciôn penal respecto 
a ésta actividad administrativa. Este 
punto lo desarrollaré mâs tarde.
d) Habida cuenta de que antes he conclu!
do que, en relaciôn a los actos adminis­
trativos, la "resoluciôn" se refiere ex- 
clusivamente a aquellos de entre estos 
que sean decisiones, inmediatamente se ad 
vierte que esta caracterîstica de ser de­
cisiones (declaraciones de voluntad) no 
la tienen los reglamentos de ejecuciôn, 
en cuanto que no expresan la voluntad de 
la Administraciôn, sino que concretan la 
expresada por otro (Parlamento). En cam­
bio, los reglamentos autônomos son autén- 
ticas "decisiones" administratives. Si 
se incluyeran los primeros en la "resolu­
ciôn" del art. 358, teniendo présente la 
anterior inclusiôn de actos administrati­
vos decisorios, se concluye que se trata- 
ria de una mezcla de figuras absolutamen- 
te heterogéneas, pues a las diferencias 
ya antes recogidas se ahadirîan las deri- 
vadas del origen (que no se encuentra en 
la Administraciôn, que respecto a los re­
glamentos de ejecuciôn es un mero instru­
mente) y de su naturaleza no decisoria 
(en cuanto no declaraciones de voluntad 
de la Administraciôn!, caracterîstica es­
ta ûltima que tan crucial importancia se­
lect iva se ha visto que tiene cuando de 
actos administrativos se trata.
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e) Los reglamentos de ejecuciôn realmen
te tienen su origen en el "principio de­
mocrâtico", en la medida en que suponen 
una actividad cedida por el legislativo 
al ejecutivo para que éste la desempene 
dentro de los concretos mârgenes que és­
te le senala (a través de la ley que eje 
cuta). Por el contrario, los reglamen­
tos autônomos se basan en el "principio 
monârquico", implicando una actividad de 
la Administraciôn que ésta desarrolla 
por propia iniciativa, dentro de los li­
mites mâs générales de la legislaciôn v£ 
gente en el momento de la emanaciôn del 
respective reglamento.
La cuestiôn tiene su importancia, 
pues, a pesar de que puede convenirse 
que la potestad reglamentaria se justify 
ca actualmente por "la experiencia uni­
versal, tan lejos ya de las razones cir- 
cunstanciales del 'principio monârquico' 
en que comenzô justificândose" (214), s£ 
gue siendo vâlida la afirmaciôn, antes 
recogida, de que "en cuanto a los âmbi- 
tos de aplicaciôn... la Ley se aplicarîa 
de manera preferente a las relaciones in 
terprivadas, en tanto que el Reglamento 
tendrîa su campo mâs especîfico en las 
materias de Gobierno y Administraciôn", 
por lo menos en cuanto al reglamento 
autônomo se refiere, ya que teniendo en 
cuenta que los reglamentos de ejecuciôn
(214) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit.,pg. 111.
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no son sino concreciôn de leyes anterio-
11 \
res, la precedente afirmaciôn podria se- 
guir sustentândose sin mâs que cambiar 
los términos "Ley" por "reglamentos de 
ejecuciôn" y "Reglamento" por "reglamen­
tos autônomos", mâs la nota de que en 
tanto los primeros pueden normar ambas 
materias, los segundos ûnicamente lo ha- 
cen con las de "Gobierno y Administra­
ciôn". Lo que implica la consiguiente 
diversidad de contenido para unos y 
otros. Contenidos de cada uno que vie- 
nen a justificar, una vez mâs, la exclu- 
siôn de los primeros y la posible inclu­
siôn de los segundos dentro del elemento 
"resoluciôn" del art. 358 C.p.
f) Mientras los reglamentos autônomos
emanan de una Administraciôn-instituciôn, 
los reglamentos de ejecuciôn surgen de 
una Administraciôn-instrumento. Consi- 
guientemente, mientras que la injusticia 
de los primeros afecta directa e inmedi£ 
tamente a esa instituciôn (Administra­
ciôn) , manifiesta lo incorrecto de la ac 
tividad que desenvuelve, la de los segun 
dos le afectarâ sôlo mediata o indirecta 
mente, pues lo directa o inmediatamente 
afectado serâ el principio de separaciôn 
de poderes, al haberse ingerido el ins^ 
trumento (la Administraciôn) en lo que 
es facultad del que lo utiliza (Parlamen 
to), lo que hace inviable su inclusiôn 
en el âmbito del art. 358 C.p. que no 
protege tal bien jurîdico, sino en el 
377 que, como se verâ, sî lo protege.
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g) Se ha dicho que "no es posible encon^
trar, a lo largo del pasado siglo, casos 
de Reglamentos que no sean de ejecuciôn de 
la Ley" (215). Aceptando esta afirmaciôn, 
es évidente que debe concluirse que el legi£ 
lador penal no pretendiô en 1870, cuando 
incriminô por primera vez la conducta pre- 
vistas en el actual art. 377 C.p., prever 
los supuestos de reglamentos autônomos, s£ 
no que se referla a los reglamentos de eje 
cuciôn que se ingerlan en la tarea propia 
del legislativo, bien normando mâs allâ de 
la estricta ejecuciôn y desarrollo de una 
ley precedente que los origina (desborda- 
miento de la autorizaciôn), bien contradi- 
ciendo el principio de jerarqula normativa 
al pretender derogar o suspender la ejecu­
ciôn de una ley por medio de una norma in­
ferior a ella (reglameto que la debîa sôlo 
ejecutar) (216).
(215) VILLAR, "Introducciôn..." cit., pg. 379. Continûa 
este autor diçiendo: "El Reglamento era concebido
originariamente como formando un grupo normativo ne- 
cesario con la Ley. Serâ sôlo cuando, a través de 
Posada, se introduce la idea alemana de la Verord- 
nung, cuando se plantearâ en un paralelo muy dudosa- 
mente aceptable el tema de los Reglamentos autônomos. 
Su punto de partida es la propia traducciôn inadecua 
da de Verordnung = Reglamento, que concluirâ con la 
impropia equiparaciôn entre potestad reglamentaria y 
potestad normativa autônoma de la Administraciôn. La 
otra fuente de importaciôn serâ el pouvoir réglamen- 
tair del Derecho francés y belga".
(216) La corroboraciôn de esta tesis de que sôlo pensando 
en los reglamentos ejecutivos se dictô esta norma pe 
nal (al margen de las posibles ingerencias del poder 
judicial), se encuentra en los comentaristas del C.p. 
de 1870 (primer texto legal en que aparece regulado 
el tema en la forma actual).
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Quedaba con ello un vacîo en la regula­
ciôn penal: la incriminaciôn de las conduc- 
tas de la Administraciôn jurîdico-penalmen- 
te relevantes a través de los reglamentos 
autônomos; pero, tal vacîo verdaderamente 
no existîa en la realidad en la época, en 
la medida en que no conocîa los reglamentos 
autônomos; surgiô posteriormente, y a él se 
debe atender con el mecanismo que después 
propondré.
(216)
En efecto, segûn GROIZARD: "Al poder ejecutivo incumbe 
gobernar y administrar observando y haciendo observar 
las leyes. Sôlo, para su mejor aplicaciôn, puede este 
dictar reglamentos o disposiciones de caracter general". 
"Cuando sus funcionarios salen de este circule, cuando 
disponen, mandan u ordenan algo de caracter general," 
sin estar para ello autorizados por las propias leyes, 
cuando directa o indirectamente legislan o suspenden la 
ejecuciôn de una ley, exceden sus atribuciones, pertur­
ba la armonîa de los poderes, usurpan funciones legisla 
tivas, infringen la Constituciôn del Estado y se hacen 
reos del delito de este artîculo..." ("El Côdigo Penal 
de 1870..." cit., T.IV, pgs. 231-232). Asî también VIADA 
comenta: "La usurpaciôn de atribuciones mâs grave que 
puede cometerse es la que consiste en invadir las facu^ 
tades que corresponden al poder legislativo; como el ar 
tîculo 388 no distingue quien lo ejecuta, es obvio que 
puede cometer este delito de usurpaciôn lo mismo el po­
der ejecutivo que el judicial. De dos maneras puede te 
ner lugar aquella: o dictando reglamentos o disposicio­
nes de caracter general, o derogando o suspendiendo la 
ejecuciôn de una ley; no es fâcil que el poder judicial 
incurra en la primera de dichas usurpaciones, ya que 
sus facultades estân limitadas a aplicar las leyes en 
los juicios civiles y criminales, juzgando y haciendo 
ejecutar lo juzgado (artîculo 2® L.O.P.J.). El poder 
ejecutivo es ciertamente el que mâs expuesto se halla a 
cometer esta invasiôn, ya que al mismo corresponde la 
facultad de hacer reglamentos para el cumplimiento y" 
aplicaciôn de las leyes, previos los reauîsitos que las 
mismas senalerï; y es por ïo mismo mâs ficil que dicte 
esos reglamentos o disposiciones générales excediéndose 
de sus atribuciones", ("Codigo penal reformado de 1È70. 
Concordado y comentado", 4^  éd., T.II, Madrid, 1890, pg, 
615; el primer y ûltimo subrayado en el original, el se 
gundo es mîo).
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Antes de pasar a otra cuestiôn, es menes- 
ter aclarar una afirmaciôn acabada de hacer 
que, por ser sôlo parcialmente cierta, puede 
inducir a equivoco. Me refiero a cuando he 
dicho que las conductas que actualmente regu 
la el art. 377 C.p., se incriminaron por vez 
primera en el C.p. de 1870.
A este respecto, debe advertirse que si, 
ciertamente, es en el art. 388 de ese Côdigo 
donde por primera vez se emplean prâcticamen 
te los mismos términos que en la actualidad
(217), no obstante el origen estricto de esa 
norma radica en los arts. 505 del C.p. de 
1822 (218) y 298 y 307 de los Côds. de 1848 
y 1850, respectivamente (219). Estos prime-
(217) Art. 388, C.p. de 1870: "El funcionario pûblico 
que invadiere las atribuciones del Poder législatif 
vo ya dictando reglamento o disposiciones généra­
les excediéndose de sus atribuciones, ya derogando 
o suspendiendo la ejecuciôn de una ley, incurrirâ 
en la pena de inhabilitaciôn temporal y multa de 
150 a 1.500 pesetas".
(218) Art. 505, C.p. de 1822: "Cualquiera de los refer_i
dos que a sabienda exceda de las atribuciones de 
su empleo, cargo u oficio pûblico, o ejerza 
otras de las que no le corresponden, serâ suspense 
de todo cargo y empleo por dos meses a très ahos, 
pagarâ una multa de cinco a sesenta duros, y serâ 
apercibido; sin perjuicio de mayor pena si el exce 
so que cometa tuviera otra senalada. Si no lo hi- 
ciere a sabiendas, sino por descuido o falta de 
instrucciôn, pagarâ una multa de la mitad menos, y 
serâ reprendido y suspense de empleo y sueldo por 
quince dîas a cuatro meses".
(219) Art. 298, C.p. de 1848: "El empleado pûblico que 
dictare reglamentos o disposiciones générales exce 
diéndose de sus atribuciones, serâ castigado con 
la pena de suspensiôn". De idéntica redacciôn es 
el art. 307 del C.p. de 1850.
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ros precedentes, son mâs genéricos en sus 
términos, aunque parecen querer castiçar 
idénticos supuestos (220); habiéndose lim£ 
tado el art. 388 del C.p. de 1870, consi- 
guientemente, sôlo a concretar las conduc­
tas, anadiendo la precisiôn de que se inva 
den las atribuciones del poder legislativo 
(a mâs de incluir también la derogaciôn o 
suspensiôn de la ejecuciôn de una ley, como 
una nueva modalidad en idéntico sentido); 
continuidad de ideas que otorga un mayor 
apoyo al argumento expuesto en este aparta 
do f).
Es évidente, sin embargo, que la mayor 
amplitud de términos de los sehalados artî- 
culos de los Côdigos de 1848 y 1850, permi- 
tîa incriminer las usurpaciones de atribu­
ciones administratives por parte de ôrganos 
de la propia Administraciôn que no las po- 
seian, mediante el dictado de reglamentos 
(221) .
(220) Aparté queda la posibilidad de comisiôn por jue- 
ces, de la que no trataré ni aquî ni en toda la 
posterior exposiciôn.
(221) Prueba de ello es el comentario de PACHECO al 
art. 307 del C.p. de 1850, en el sentido de que 
"el artîculo présente se limita al caso de que un 
empleado que estâ puesto para la resoluciôn de ne 
gocios particulares, dicte reglas, tome disposi­
ciones générales, superiores sin duda a su catego 
rîa. Cuando tal ocurra, nadie dirâ que es injus­
te la ley suspendiéndole en su destino: ciertamen 
te no podîa ser mâs suave. A quien ignora de es­
te modo los limites de su poder, por lo menos es 
indispensable darle tiempo para que los aprenda" 
("El Côdigo Penal concordado y comentado", 2^ ed. 
Madrid, 1856, pg. 482).
187
No obstante, conviens tener presente que 
en ningûn momento se pretendiô incriminer 
con estos artîculos los supuestos de regla­
mentos injustos sin mâs, esto es, simplemen 
te contraries al ordenamiento jurîdico en 
cualquier aspecto, sino ûnicamente a los 
contraries al ordenamiento de un concrete 
aspecto: cuando la injusticia residîa en 
que el dictado del "reglamento o disposi­
ciôn general" se habîa hecho con exceso de 
atribuciones y, en consecuencia, invadiendo 
las del légitime titular de éstas. En este 
sentido son demostrativos los siguientes co 
mentarios de PACHECO (222): "1. Cada posee- 
dor de una parte de la autoridad pûblica 
tiene su estera de acciôn, y sus propias y 
peculiares facultades. Dejando aparté el 
poder soberano que ejercen las Certes con 
el Rey, desde los Ministres de la Corona 
hasta los alguaciles de juzgado y guardas 
de montes, cada uno tiene su destino, tiene 
sus atribuciones, tiene su poder. Estos co 
rresponden a la estera gubernativa, aque­
llos a la administrativa, los otros a la ju 
dicial. 2. Pues bien; se dice que usurpa 
atribuciones: 1°. los que, saliéndose de su 
propia estera, invaden cualquiera otra, y 
toman en ella unas u otras resoluciones de 
cualquier importancia. Taies son el jefe
(222) Ob. cit., pg. 482. Igualmente demostrativos que 
los comentarios de PACHECO, son los de CASTRO y 
ORTIZ DE ZUNIGA, "Côdigo Penal explicado para la 
comûn inteligencia y fâcil aplicaciôn de sus dis­
posiciones", Granada, 1848, pg. 243. , aunque de 
forma menos explicita.
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politico que juzgare, el tribunal que gober 
nare, el militar que se mezclase en la Adm£ 
nistraciôn, el intendente que diera ôrdenes 
a la tropa. 2°. Los que, en su misma este­
ra, se apropiasen o ejecutasen atribuciones 
de otra autoridad mâs elevada. Taies son a 
su vez, el comisario que ordenase lo que to 
ca al jefe, el juez inferior que dictare 
ejecutorias, y cualquiera otro caso semejan 
te, de importancia mayor o menor".
Aparté de ser demostrativos de la refer^ 
da idea, estos pârrafos de PACHECO permiten 
la siguiente reflexiôn: dirigidos al total 
capîtulo de las usurpaciones de atribucio­
nes, siguen teniendo, en lîneas générales, 
vâlidez. Sin embargo, operada por lo que 
se refiere al art. 307 del C.p. de 1850 la 
senalada limitaciôn a través del 388 del 
C.p. de 1870, esto es, la necesidad de inva 
dir atribuciones legislativas (dicho de 
otro modo, dedicado este artîculo a la sep£ 
raciôn del legislativo de los otros dos po­
deres, al modo como los artîculos siguien­
tes se dedican a marcar la separaciôn entre 
judicial y administrativo), queda como mate 
ria residual, no tipificable en ninguna de 
estas normas, las usurpaciones de atribucio 
nés dentro de la "misma esfera" de poder, 
concretamente, ya que tiene que ser por me­
dio de "reglamentos o disposiciones généra­
les", las que se operan dentro de la Admi­
nistraciôn.
Esta materia hay que recinducirla enton­
ces a la prevaricaciôn de funcionario pûbl£ 
co, art. 358 del actual C.p., cuyo elemento
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"resoluciôn" admite estos "reglamentos y dis­
posiciones générales" en la medida que ahora 
trato de determiner, y cuyo otro elemento "in 
justa" admite la ilegalidad que supone el die 
tar taies normas sin estar legitimado legal- 
mente para ello.
Pudiera pensarse que esta materia encuen­
tra su regulaciôn en el art. 320, pârr.l®, 
del C.p., en cuanto que la mayorîa de los . 
autores y la jurisprudencia admiten la comi­
siôn de la conducta en él prevista no sôlo 
por particulares, sino también por funciona­
rios (223). Sin embargo, con ello se llega- 
rîa a la desproporcionada conclusiôn de casti 
gar la usurpaciôn de funciones dentro de la 
Administraciôn con pena de prisiôn menor, en 
tanto que la de funciones legislativas por 
los propios administradores se castigaria 
con inhabilitaciôn especial y multa. Debe, 
pues, tenerse en cuenta que el art. 320 no 
contempla el simple atribuirse funciones sino 
el hacerlo "atribuyéndose caracter oficial", 
ahadido que, aunque no necesita ser absoluta- 
mente explicite (224) , circunscribe los su­
puestos dentro del mâs genérico supuesto que 
planteo, aproximândolos a las denominadas 
"falsedades personales", en las que "el inte- 
rés jurîdicamente protegido sigue siendo la 
fé pûblica, en el sentido de que es esta la 
que ampara con su prestigio la identidad de
(223) "Un funcionario al que no estân especificamente en- 
comendadas las funciones que usurpô", segûn QUINTA- 
NO, "Compendio..." T. II cit., pg. 127.
(224) "a veces... un acto inequivoco, unido a un signo pe 
culiar es suficiente", dice QUINTANO, ob. cit., pg. 
128.
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personas y funciones" (225). Serâ, pues, la 
atribuciôn del caracter oficial, que provoca 
no sôlo que los actos de uno realizados por 
otro pueden aparecer como también ejercita-
bles por el segundo, sino también que éste
sea tomado por aquél, lo que permitirâ dis- 
tinguir la usurpaciôn de funciones de un fun 
cionario por otro (dictar un funcionario re­
soluciones, siendo a otro a quien correspon­
de hacerlo) de la prevaricaciôn consistante 
en el dictado de una resoluciôn por aquél a 
quien no estâ atribuida la posibilidad de ha 
cerlo (lo que implica su injusticia) (226).
h) Circunscrito el alcance de la "resolu­
ciôn", por lo que a los reglamentos se refie 
re, a los reglamentos autônomos, se hace pre 
ciso sehalar otras dos exclusiones:
En primer lugar, la de los reglamentos 
"del ordenamiento jurîdico civil", nacidos 
de las delegaciones que algunas leyes civi­
les hacen en el ejecutivo. Estos reglamen­
tos, no pueden ser "resoluciones" del art. 
358 C.p., por las siguientes très razones: 
Primera, el concepto de reglamento que, des­
de un principio, se maneja aquî "se circuns­
cribe solamente a los Reglamentos administra 
tivos", y los reglamentos ahora aludidos(por 
ejemplo, los reglamentos de ejecuciôn de la 
Ley Hipotecaria o de la del Registre Civil) 
"no tienen caracter administrativo, ya que
(225) QUINTANO, ob. cit. pg. 127.
(226) Aparté quedan las crîticas que pueden dirigirse a 
la situaciôn del tipo del art. 320, pârr. 1®, en­
tre las falsedades.
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no regulan materias administrativas^ sine 
Leyes civiles; su impugnaciôn y su rêgimen 
juridico siguen reglas distintas de las pro- 
pias del Reglamento administrative” (227). 
Segunda, serîan en todo caso reglamentos de 
ejecuciôn, excluidos del alcance del art.
358 C.p. conforme a las razones exteriores. 
Tercera, el art. 358 C.p. al hablar de "reso 
luciôn... en asunto administrative", nb pue- 
de referirse mâs que a resoluciones (actes o 
reglamentos) administratives.
No ocurre, en cambio, le mismo respecte 
del art. 377 C.p., que, al no senalar ningu- 
na nota en relaciôn a la materia, es capaz 
de acoger les reglamentos de ejecuciôn de 
las leyes de contenido tante administrative 
corne no administrative.
En segundo lugar, no pueden tampoco ser 
"resoluciones" del art. 358 C.p. les llama- 
dos "reglamentos parlamentarios", que son 
"emanaciôn, en el seno del ordenamiento esta 
tal, del poder de auto-organizaciôn y auto­
discipline de las asambleas representatives, 
para asegurar la independencia del trabajo 
y de la decisiôn en el complejo mécanisme or 
ganizativo del Estado moderne" (228). La 
mâs elemental razôn de exclusiôn de estes re 
glamentos se basa en que el bien juridico 
atacado per une de elles que fuera contrario 
al ordenamiento juridico, evidentemente no
(227) VILLAR, "Introducciôn..." cit., pg. 365.
(228) VILLAR, ob. cit., pg. 365.
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séria el servicio que la Administraciôn pûbl^ 
ca presta a la comunidad a través del desen­
vol vimiento de su actividad propia.
La inclusiôn de estos supuestos en el art. 
377 C.p., al contrario de los que ocurria en 
el caso anterior, résulta aqui problemâtica. 
En efecto, considerados exclusivamente los 
términos del mismo, no parece existir inconve 
niente para la incriminaciôn de aquellos re­
glamentos parlamentarios que normen materias 
que competen a la ley o que pretendan la dero 
gaciôn o suspensiôn de una ley (hipôtesis ima 
ginable, dada la materia sobre la que versan 
taies reglamentos y la présente existencia de 
la Ley para la Reforma Politica), ya que, en 
el primer caso, se da una efectiva invasiôn 
de las atribuciones legislativas, entendidos 
los términos como atribuciones que competen a 
la ley (229) y un consiguiente exceso en las
(22 9) Esta interpretaciôn de los términos "invadiere las 
atribuciones legislativas", puede, desde una deter- 
minada perspectiva, ser perfectamente suscribible, 
y con ello dar por terminada la cuestiôn que se 
plantea. Esta perspectiva, es la que prestaba el 
art. 2-II de la L.O.E., al declarar que "el sistema 
institucional del Estado espanol responds a los 
principios de unidad de poder y coordinaciôn de fun 
ciones"; es decir, la manifestaciôn de la inexisten 
cia en el sistema espanol de la independencia de po 
deres, sustituida por la coordinaciôn de las respe£ 
tivas funciones. Asi las cosas, no se exigiria pa­
ra el castigo de las conductas descritas en el art. 
377, la invasiôn de las atribuciones del poder le­
gislative, sino de la funciôn legislativa. Y ha- 
blar en términos de funciôn en lugar de en términos 
de poder, supone tanto como transportar la conside- 
raciôn de términos politicos a términos técnicos.
En este sentido, ya no se hablarîa de atribuciones 
que competen al legislative, sino de las atribucio­
nes que competen a la ley (c.q.d.).
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atribuciones de quienes dictaron el reglamen 
to. Sin embargo, examinada la cuestiôn des­
de la perspectiva del bien juridico, con la 
consecuencia de interpretar los términos "in 
vadiere las atribuciones legislativas" en el 
sentido de invasiôn de las atribuciones que 
son propias del poder legislative, dado que 
son las propias Cortes quienes elaboran los 
reglamentos en cuestiôn, no parece que pueda 
existir el inexcusable ataque al bien jurid£ 
CO principio de divisiôn de poderes.
i) Todo lo anterior permite circunscribir el 
elemento "resoluciôn" del art. 358 C.p., por 
lo que a los reglamentos se refiere, a aque- 
llas disposiciones générales, para conductas 
futuras, con caracter administrativo, imputa 
bles al aparato administrativo del Estado, 
con forma y régimen tîpicos (230), que s upon 
gan actuaciôn autônoma de la Administraciôn 
y no simple ejecuciôn de una ley precedente.
D) La ausencia de otro tipo penal para algunos re­
glamentos autônomos injustos.
Si determinados reglamentos no estuvieran 
abarcados por el elemento "resoluciôn" del art. 
358 C.p., gran parte de las conductas cuya ver- 
tiente objetiva consiste en dictar reglamentos 
autônomos injustos, quedarîa sin tipificar.
(230) Definiciôn de reglamento conforme a las nortas que 
senala VILLAR, "Introducciôn..." cit., pgs. 364- 
366.
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AsI es si se comparte la opiniôn antes expue£
ta de que el actual art. 377 del C.p. procédé de
las normas que tipificaban las invasiones del po 
der ejecutivo, llevadas a cabo mediante los re­
glamentos (de ejecuciôn, que eran los ûnicos co- 
nocidos), en la estera de atribuciones del legi£ 
lativo, es decir, con el propôsito de protéger 
el bien juridico divisiôn de poderes.
Con ello suscribo la parte mejor de la tesis 
sustentada hoy por RODRIGUEZ DEVESA que sitûa el 
delito de que trata el art. 377 entre los "deli- 
tos contra la divisiôn de poderes dentro del Es­
tado" (231). Frente a esta opiniôn (que, no ob£ 
tante esté matizada por el autor -y esto es lo 
que ya no suscribo- en el sentido de que "el 
principio de la divisiôn de poderes... hoy se
considéra mâs bien desde el punto de vista de
las funciones") (232), estâ la de QUINTANO, para 
quien lo que se tutela es "el normal ejercicio 
de las funciones pûblicas, en tanto que taies 
funciones y no en en el de poderes del Estado, 
en cuyo supuesto de infracciôn constitucional se 
hallan previstas parejas tipicidades en la sec- 
ciôn 2a, Capîtulo II del Titulo II" (233).
(231) "Parte Especial" cit., pgs. 632 y sgs.; también MU­
NOZ CONDE, "Derecho Penal. Parte Especial", 2a éd., 
Publicaciones de la Universidâd de Sevilla, 1976, 
pgs. 524 y sgs.
(232) RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pg. 632; este matiz,
verdaderamente vago e indeterminado, resultaba, sin
embargo, comprensible en atenciôn al sistema preco-
izado por la L.O.E.; pero, no parece que se acomode
a la realidad de 1977 (fecha de la ûltima ediciôn 
de la obra citada).
(233) "Compendio..." T. II cit., pg. 175.
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La alegaciôn de que existen otros delitos, t£ 
pificados en lugar distinto del Côdigo, que ata- 
can este bien juridico, aûn si fuera cierta, no 
es, en realidad, suficiente para contradecir la 
opiniôn de que también en este lugar se contie- 
nen delitos contra la devisiôn de poderes. Pues 
to que en otros muchos articulos de entre los 
comprendidos en el Tit. VII, "de los delitos de 
los funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus 
cargos", se puede detectar la comunidad de bien 
juridico protegido respecto a delitos recogidos 
en sitio diferente del propio Côdigo. Hasta tal 
punto es asi, que incluso se ha senalado, con ca 
racter genérico, que "las vacilaciones sistemât_i 
cas del legislador revelan la tendencia a concé­
der la prioridad al pensamiento del bien juridi­
co como criterio ordenador, y como el titulo VII 
es un residuo histÔrico de figuras que no han ha 
llado mejor acomodo en otros lugares del Côdigo. 
Por ello aunque la ley acentûa como lazo de 
uniôn de los delitos contenidos en el titulo que 
el sujeto activo ha de ser un funcionario, no ex 
cusa indagar cual sea el interés protegido" (234).
Por lo demâs, ya se ha visto como los comenta 
ristas de los Côdigos precedences sehalan, sin 
dudarlo, a la divisiôn de poderes como el bien 
juridico protegido por la norma en comentario.
En realidad, la cuestiôn surge por la varia- 
ciôn que el C.p. de 1944 supuso respecto a sus
(234) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit., pg. 990; 
V. la n. 8 en esta misma pg. y las pgs. 996-997.
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precedences de 1932 y 1870 (235). En esos Cô­
digos, arCs. 382 y 388, respectivamente, se ha 
blaba de invadir "las atribuciones del Poder 
legislative", término este de "Poder" que de s a 
parece en la redacciôn del art. 377 del C.p. 
de 1944 y se mantiene asi hasta el actual.
La supresiôn de este término, quiere, torpe 
mente, reflejar la ideologia del nuevo Estado 
impuesto tras la guerra civil. Ideologia que, 
respecto a este punto, tiene su plasmaciôn 
"constitucional" en el art. 2-II de la L.O.E.; 
"el sistema institucional del Estado espanol 
responds a los principios de unidad de poder y 
coordinaciôn de funciones". En este sentido, 
frente a la opiniôn de GARCIA DE ENTERRIA (236), 
debe decir se que si se ha variado "la tipifica 
ciôn de los delitos de usurpaciôn de atribucio 
nés a través de los distintos Côdigos pénales 
que se han sucedido Ihasta la fecha" (aparté de 
la ya apuntada difer<encia, tampoco sehalada 
por este autor, respecto a los Côdigos de 1848 
y 1840).
Perdiendo la ôptica del bien juridico, y de 
jando incluso de lado la mediatizaciôn del al­
cance de la proclamaciôn de la L.O.E. que se
(235) El delito del actual art. 377, no aparecia en el 
C.p. de 1928, lo que es; lôgico dada la situaciôn 
politica de dictadura en que naciô, y no por las 
absurdas razones que ofirecia JARAMILLO ("Novisimo 
Côdigo Penal, comentado) y cotejado con el de 
1870", Vol. II (Libros II y III. Articulos 215 
al 850), Salamanca, 1929, pgs. 151-152.
(236) "Curso..." T. I cit., pg. 28.
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hace por alguna doctrina (237) , résulta indife 
rente hablar de separaciôn de poderes o de di- 
ferenciaciôn de funciones coordinadas, pues lo 
que importa es la existencia de unas esteras 
de actuaciôn singularizadas que no admiten, 
mâs allâ de lo legalmente permitido (que es mu 
cho), ingerencias de las unas en las otras.
Aûn si se tiene en cuenta la fuerza expansiva 
de la funciôn administrativa, que difumina los 
limites, si se acepta la teoria de la "preva- 
lencia" modem amen te postulada por la doctrina
(238). Sin embargo, ademâs de que la actuali- 
dad constitucional lo impone, résulta preferi- 
ble hablar de separaciôn de poderes (si se 
quiere, dentro de la teoria de la "prevalen- 
cia") pues, al margen de que es el término tra 
dicional e internacionalmente aceptado, prime- 
ro, no répugna a muchas de las leyes vigentes 
después de la guerra (como, por ejemplo, la 
Ley Orgânica del Poder Judicial) y, segundo, 
marca una pauta correctora a seguir, desde la 
perspectiva de una critica para mejor, interna 
al sistema (cuestiôn distinta séria si la cri­
tica se hiciera desde fuera). Atendiendo a e£ 
te punto de vista, estos delitos deben desapa- 
recer del Titulo destinado a agrupar a los "de 
litos de los funcionarios pûblicos en el ejer­
cicio de sus cargos" (Tit. VII) y pasar a un 
Titulo de delitos contra la Constituciôn (ac- 
tualmente, bajo otro nombre, Tit. II).
(237) V., p. ej., GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pgs.
28-29.
(238) V., Franceso TAGLIARINI, "Il concetto di pubblica
amministrazione nel codice penale", Milano, Dott. 
A. Giuffre-Editore, 1973, pg. 99.
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Volviendo a lo que al principio decia, el ac 
tual art. 377 procédé de normas que protegîan 
el bien juridico divisiôn de poderes concretado 
en la separaciôn entre ejecutivo y législative
(239) (aparté del genérico castigo al mero exce 
so de atribuciones a través del dictado de "re­
glamentos o disposiciones générales", conteni­
dos en los Côdigos de 1848 y 1850). Surgidos 
posteriormente los reglamentos autônomos de la 
Administraciôn, se creô un vacio en la regula- 
ciôn que la voluntad de lay (no ya, por supues­
to, la del legislador) expresada en el tipo del 
art. 377 es incapaz de colmar totalmente.
En efecto, si inicialmente hay que interpre­
ter este articule, como ya he indicado, en el 
sentido de que las conductas que describe abar- 
can, en primer término, a aquellos reglamentos 
de ejecuciôn que, sobrepasando la autorizaciôn 
que los justifica, van mâs allâ del mero desa- 
rrollo de la ley que concretan, y, en segundo 
lugar, a aquellos reglamentos que atacan el 
principio de jerarquia normativa, surgido como 
materializaciôn de la propia divisiôn de pode­
res (240) , mediante la pretensiôn de derogar o 
suspender la ejecuciôn de una ley (norma de su­
perior rango); aparecidos los reglamentos autô­
nomos, el tipo del art. 377 puede extenderse tam 
bién a aquellos de entre éstos ûltimos que, no
(239) En otra ocasiôn ya he indicado que también los jue 
ces pueden incurrir en el delito de que trata el 
art. 377 C.p., especialmente dada la segunda moda- 
lidad de conducta que este contiene. Consecuente- 
mente, también se protege la separaciôn entre lé­
gislative y judicial. Modalidad y bien juridico 
en cuya consideraciôn no entraré por no ser el art. 
377 mâs que objeto lateral del presente trabajo.
(240) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit.,pg.166.
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ya se exceden en la ejecuciôn de una ley, sino 
que sin necesidad de responder a una ley prece^ 
dente incidan en las llamadas "materias réserva 
das" C241), o bien pretenden derogar o suspen­
der la ejecuciôn de una ley r-lo que en définitif 
va no es sino una de las materias reservadas- 
C242) .
Pero, con ello no se agotan todas las posib£ 
lidades de reglamentos autônomos -es decir, "Re 
glamentos independientes, que no responden al 
desarrollo de ninguna Ley, sino que regulen de- 
terminado sector social sin una Ley previa que 
haya determinado los criterios générales de tal 
normaciôn" (243)t injustos. Partiendo de la de 
finiciôn acabada de recoger, es obvio que habrâ 
mâs reglamentos de este tipo cuya injusticia no 
consista en normar materias reservadas o dero­
gar o suspender la ejecuciôn de una ley. Si é£ 
to es asi y, ademâs, se tiene en cuenta que ta­
ies injustos reglamentos no atacan ya al bien 
juridico divisiôn de poderes, pues estos supue£ 
tos se han considerado antes con la ampliaciôn 
de conductas propuestas para el art. 377, la 
cuestiôn es; ^existe algûn otro tipo penal al 
que puedan adaptarse taies reglamentos y cuyo 
bien juridico protegido se vea afectado por 
ellos?
A mi entender, la respuesta debe ser afirma- 
tiva y apuntar al art, 358, a su elemento "reso 
luciôn" y al bien juridico protegido por esta 
norma.
(241) V. GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pgs, 165-181, es­
pecialmente las pgs, 174r'176 por lo que a las con- 
cretas materias reservadas se refiere.
(242) V. arts. 23, 1 y 26, primer inciso de la L.R.J.A.E.
(243) VILLAR, "Introducciôn... cit., pg. 379.
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Es c'erto gue êsta no fue la voluntad del le­
gislador que^  con los articulos predecesores del 
377 para los reglamentos de ejecuciôn y los del 
358 para los actos administrativos que reunieran 
determinadas caracteristicas, creia haber agota- 
do la temâtica. Pero, es posiblemente la volun­
tad de la ley extraible de ambos articulos y de 
sus términos. Este es el resultado, en mi opi­
niôn, al que conduce una correcta interpretaciôn, 
aunadora de los distintos criterios, de la ley, 
conforme con la "naturaleza creadora" de la in­
terpretaciôn y con la "meta" de ésta: "la adapta 
ciôn de la ley a las necesidades y concepciones 
del présente" (244).
En otras palabras, la existencia de un regla­
mento ilegal (aparté la vertiente subjetiva de 
los tipos) no provoca sin mâs "la entrada en jue 
go del Côdigo Penal a través del articule 377", 
como parece postular VILLAR (245) , sino que serâ 
de aplicaciôn dicho art. 377 cuando ante un re­
glamento injuste, éste sea de ejecuciôn y la in­
justicia reside en haberse excedido en el desa­
rrollo de la ley que ejecuta (246) , o bien sea
(244) Edmundo MEZGUER, "Tratado de Derecho Penal", T. I 
2^  ed, revisada y puesta al dia por José Arturo Ro­
driguez Munoz, Madrid, Editorial Revista de Derecho 
privado, 1946, pgs, 148rl49 y 153-156.
(245) "Introducciôn..." cit., pg. 399,
(246) No solamente en haber sobrepasado una autorizaciôn 
explicita, pues, como se ha visto, la constitucio­
nal clâusula implicita de autorizaciôn justifica 
también el poder administrativo de dictar reglamen­
tos de ejecuciôn, Por tanto, debe atenderse mâs a 
un criterio material que formai: el reglamento va 
mâs allâ del simple desarrollo de una ley a que re£ 
ponde, supuesta la autorizaciôn constitucional o 
présente una explicita autorizaciôn.
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un peglamento autônomo que pretende normar mate­
ria reservada a la ley, o bien, pop ûltimo, sea 
un reglamento cualquiera que pretende derogar o 
suspender la ejecuciôn de una ley. Mientras que 
serâ de aplicaciôn el art. 358 (aparté actos ad­
ministrativos injustos) cuando el reglamento in- 
justo sea autônomo y la injusticia no resida en 
pretender normar materia reservada o en derogar 
o suspender la ejecuciôn de una ley,
E) Otros reglamentos inclulbles. Ambito del regla­
mento autônomo.
En la delimitaciôn de la materia incluîble en 
el elemento "resoluciôn" del art. 358 del C.p. 
por lo que se refiere a los reglamentos, ya se 
han excluido los reglamentos ejecutivos, aque­
llos autônomos que se acaban de indicar en el 
apartado anterior, los reglamentos "del ordena­
miento juridico civil", los reglamentos parlamen 
tarios y, en términos générales, existe un limi­
te mâximo que es la ley (pariamentaria o Decreto 
-Ley), Conviene ahora intentar averiguar el con 
tenido positivo y el limite minimo.
Para ello, es preciso considerar los siguien- 
tes puntos;
a) La doctrina administrativista, suele reco
ger los siguientes très grupos genéricos de 
reglamentos;
Primero: "Reglamentos de ejecuciôn legal" (247),
(247) VILLAR, "Introducciôn " cit, pg. 380.
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Excluidos del art, 358 C,p., conforme 
espero haber* demostrado,
Segundo; "Reglamentos que miran a la organiza- 
ci6n", que "'son aquellos que se refie- 
ren y dirigen al funcionamiento y a la 
esfera juriÆica de actuaciôn de un en­
te administrrativo, de un ôrgano admi­
nistrative especifico. Dentro de este 
grupo cabe hiacer subdivisiones : los Re 
glamentos de organizaciôn; los Regla­
mentos o Estiatutos del ente administra 
tivo, en los que no solamente se auto- 
organiza, si.no que se limitan los dere 
chos y deberres del mismo ente; los Re­
glamentos so)bre uso de facultades por 
la Administr*aciôn; los Reglamentos so­
bre uso de servicios pûblicos, sobre 
uso del dominio pûblico, etc. Todos 
ellos son inidependientes frente a la 
Ley" (248), Estos pueden entenderse, 
en principio), en general subsumibles 
en el têrmimo "resoluciôn" del art.
358 C,p.
Tercero; "Reglamentos de policia administrati- 
va", que soni "todos aquellos cuyo fin 
es limiter Los derechos o actividades 
pjrivadas en interés pûblico. Por ejem 
plo, la reguilaciôn de la sanidad nacio 
nal, de policia urbana, etc," (249).
(248) VILLAR, ob, cit., pg, 38:1.
(249) VILLAR, ob, cit., pg, 38:1,
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También, en principio, en general pue­
den ser "resoluciones" de las del art. 
358 C.p.
Si se transporta la anterior clasifica 
ciôn a la legislaciôn espanola, se obtie 
ne, segûn VILLAR (250) , el siguiente cua 
dro;
Primero: "Reglamento de ejecuciôn". Excluido.
Segundo: "Reglamentos de policia". A los que se
refiere el art. 14,3 de la L.R.J.A.E., 
cuando se refiere a la competencia de 
los ministros para "ejercer la potestad 
reglamentaria en las materias propias de 
su departamento". En general inclui- 
bles.
Tercero: "Reglamentos orgénicos" del art. 13, 7
L.R.J.A.E.: "Corresponde al Présidente
del Gobierno proponer, conocer y elabo- 
rar cuantas disposiciones se dicten so­
bre la estructura orgânica... de la Aàm± 
nistraciôn pûblica"; facultad delegable 
en el Ministre de la Presidencia. En ge
neral, también incluibles entre las "re­
soluciones" del art. 358 C.p. (251).
(250) Ob. cit., pgs. 383-385
(251) En particular, estân excluidos, conforme al art. 6 
de la Ley Orgânica del Poder Judicial (L.O.P.J.), 
los reglamentos que pretendieran reglar la organi­
zaciôn de los Juzgados y Tribunales o las condicio 
nés para el ingreso y ascenso en la carrera judi­
cial, pues, al disponer este articule que "las di£ 
posiciones reglamentarias que el poder ejecutivo 
adopte en uso de sus atribuciones nunca alcanzarân 
o derogar ni a modificar la organizaciôn de los 
Juzgados y tribunales, ni las condiciones que para
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Cuarto; "Reglamentos, medidas y ordenanzas de ne 
cesidad. El Reglamento normal o de eje­
cuciôn supone una disposiciôn general 
secundum legem. El Reglamento indepen- 
diente o autônomo es praeter legem. Hay 
un supuesto excepcional de disposiciôn 
administrative contra legem, motivada 
por razones de Urgencia o necesidad..Son 
supuestos que evidencian la supeditaciôn 
del Derecho a los hechos. La ordenanza 
de necesidad es un actio, no una consti- 
tutio, es decir, pretende resolver una 
situaciôn ya surgida, no aspira a normar 
el futuro. Por eso su vigencia estâ de- 
terminada por la permanencia de los he­
chos, que la legitiman"(252).
Considerados normas y no actos (lo que solven- 
taria la cuestiôn en favor de su inclusiôn en el 
art. 358 C.p.), el problema se traslada, en pri­
mer lugar a su estimaciôn como equiparados a le­
yes. Esta equiparaciôn debe rechazarse dado el 
criterio formai que rige en la materia y la just£ 
ficaciôn material que fundamenta este formalisme.
(251) ...
el ingreso y ascenso en la carrera judicial sehalen 
las leyes", estâ situando entre las materias reserva­
das a la ley, la normaciôn de estas cuestiones, por lo 
que los reglamentos que de ellas traten serân suscept£ 
bles de dar lugar a la aplicaciôn del art. 377 C.p. En 
el mismo sentido que el art. 6 L.O.P.J., V. arts. 109, 
3 y 4 y 114, 1 del Anteproyecto de Constituciôn.
(252) VILLAR, "Introducciôn..." cit., pg. 385.
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En consecuencia, no sobrepasa el limite mâxi 
mo trazado y plantea ahora la duda de su in­
clusiôn en el art. 377 o en el 358. En mi 
opiniôn, no puede aceptarse la posibilidad 
del art. 377, por cuanto no suponen invasiôn 
de las atribuciones propias del poder legis­
lative, habida cuenta de que legalmente se 
admiten como funciôn propia del ejecutivo. 
Consiguientemente, cabe pensar en su inclu­
siôn en el art. 358, pero advirtiendo que en 
taies supuestos son de fâcil concurrencia 
los estados de necesidad excluyentes de la 
responsabilidad criminal.
b) Cuestiôn importante en la determinaciôn
del contenido positivo de la "resoluciôn" 
del art. 358 C.p. en relaciôn a los reglamen 
tos, es la averiguaciôn de a quien compete 
la potestad reglamentaria. A este respecto, 
y por lo que a la Administraciôn del Estado 
concierne, puede decirse con VILLAR que 
mientras, a tenor de los arts. 24 y 25 de la 
L.R.J.A.E, "la potestad reglamentaria de eje 
cutar las leyes corresponde... al Consejo de 
Ministros, por el contrario, la potestad de 
regular materias pertenecientes sôlo a un M£ 
nisterio incumbe al Ministre (articule 14, 3 
de la L.R.J.A.E.)", de esta ûltima potestad, 
sigue diciendo el propio autor, "hay que ex- 
cluir aquellas disposiciones de caracter ge­
neral que afectan al personal de la Adminis­
traciôn, en las que résulta preceptiva la 
aprobaciôn de la Presidencia del Gobierno" 
(art, 2 L.P.A., en relaciôn con el art. 13,7 
L.R.J.A.E,); de otra parte, hay que decir 
que, aparentemente, las Comisiones Delegadas 
carecen de competencia reglamentaria, "sin 
embargo, en una multitud de disposiciones ex
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presas de naturaleza dispersa se les atribu- 
ye esta facultad" (253).
Dicho de esta manera y sacando las conse 
cuencias que importan a los présentes efec- 
tos :
Partiendo de la base de que, como indica 
GARCIA DE ENTERRIA, "salvo que existan habi- 
litaciones légales especîficas" hay que en­
tender que la potestad reglamentaria sôlo la 
puede ejercer el Consejo de Ministros (254), 
de ello dériva: Primero; que los Ministros,
"salvo en cuestiones organizativas de carac­
ter doméstico propias de su Departamento", 
no poseen "un poder reglamentario originario, 
sino derivado, fruto de especîficas habilita 
ciones légales" y, por tanto, cuando regulan 
materias que exceden de la salvedad indicada, 
se amaparan "en una habilitaciôn contenida 
en una Ley o, por lo menos, en un Decreto" 
(255). Segundo; que el poder reglamentario 
de las Comisiones Delegadas del Gobierno(que 
se manifiesta a través de Ordenes del Minis­
tre compétente o de la Presidencia del Go­
bierno) , tiene la misma naturaleza derivada. 
Tercero; con mayor razôn que en relaciôn a 
los Ministros, puede decirse lo mismo que pa 
ra ellos para el poder reglamentario de las
(253) "Introducciôn..." cit., pg. 386.
(254) "Curso..." T. I cit., pg. 118.
(255) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pgs. 118-119.
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"autoridades y Ôrganos inferiores" a que se 
refiere el art. 23 de la L.R.J.A.E.
De lo anterior se concluye que, aparté 
de los reglamentos organizativos (inclul­
bles, como queda dicho, en el art. 358 C.p.), 
los demâs reglamentos acabados de mencionar, 
esto es, los reglamentos derivados, en cuan 
to no lo sean en virtud de alguno de los me 
canismos de legislaciôn delegada, sino que 
su origen esté en otro tipo de habilitaciôn, 
cuando son injustos evidentemente no supo­
nen invasiôn de atribuciones legislativas, 
ni ataque a la divisiôn de poderes concrete 
da en la separaciôn entre legislative y eje 
cutivo, sino injusticia administrative y 
ataque al servicio a la comunidad que la Ad 
ministraciôn tiene que prestar en el desen- 
volvimiento de su actividad. En definiti­
ve, que son incluibles entre las "resolucio 
nes" del art. 358 C.p.
c) Hasta aqul, como he indicado, sôlo se ha 
tratado de los reglamentos emanados de la 
Administraciôn Central y, sin embargo, la 
potestad reglamentaria no la monopolize és­
ta, "sino que la poseen también todas aque­
llas entidades que tengan caracter institu­
cional equiparable al de aquella" (256).
(256) VILLAR, "Introducciôn..." cit., pg. 392.
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Ahora bien, esta potestad reglamentaria 
"es subordinada en un doble sentido; en pr£ 
mer lugar, en cuanto es preciso que la auto 
ridad se confiera heteronômamente, es decir, 
desde fuera... en una palabra; que le sea 
autorizada esta potestad reglamentaria que 
luego ejercerâ independientemente"; se tra­
ta, pues, también de una potestad reglamen­
taria derivada, en cuanto procédé de la 
"ley creadora o reguladora" de los entes 
autônomos (257). Es también subordinada, 
en segundo lugar, "en cuanto al ejercicio 
especifico de esta potestad", normalmente 
los reglamentos de las entidades autônomas 
"necesitan aprobaciôn central y superior de 
aquella Administraciôn que ejerce la tutela 
sobre las mismas"; no obstante, ésto no si£ 
nifica que taies reglamentos derivados ocu- 
pen "un lugar subordinado respecto al régla 
mento central... la subordinaciôn no es del 
reglamento, sino de la potestad reglamenta­
ria, que es cosa muy diferente, si se diera 
una contradicciôn entre el reglamento cen­
tral y el del ente autônomo, regulando am­
bos materia exclusiva de éste, prevaleceria 
el del ente autônomo (258).
(257) VILLAR, ob. cit., pg. 394; V. los arts. 6, 2; 33;
y 76 L.E.E.A. y 108 L.R.L., citados por el autor
a continuaciôn.
(258) VILLAR, ob. cit., pg. 395. Para las futuras Comu
nidades Autônomas previstas en el Anteproyecto de
Constituciôn, ténganse en cuenta los ya citados 
arts, 139, 2 y 90, de ese texto.
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A mi juicio, las disposiciones générales 
acabadas de referir, son susceptibles de in 
cluirse entre las "resoluciones" del art.
358 C.p., en tanto que son reglamentos, ad­
ministrativos y no de ejecuciôn de una nor­
ma emanada del legislative, ésto es, son 
autônomos.
En este sentido, pueden darse por repro- 
ducidas aqui todas las consideraciones que, 
sobre estos reglamentos autonômicos, he re- 
cogido en el apartado F) de la "Introduc­
ciôn" .
d) Me referiré ahora a las "circulares, in£ 
trucciones y ôrdenes de servicios" (259) .
En opiniôn de VILLAR, "fundamentalmente, en 
lo que afecta a nuestro Derecho positivo, 
las circulares son juridicas (articule 27 
de la L.R.J.A.E.) y obligan a terceros en 
cuanto sean publicadas (articule 29 de la 
L.R.J.A.E.) y sean los destinatarios los ad 
ministrados; por el contrario, si son de 
cumplimiento estrictamente interne, no son 
normas reglamentarias sino que se engarzan 
en la jerarquia (articule 14 de la L.R.J.A.E., 
nûmeros 1 y 3)... Orden comunicada es una 
pura instrucciôn de servicios que obliga al 
funcionario, y cuyo fundamento no es la po­
testad reglamentaria sino la potestad jerâr 
quica... Por el contrario, junte con la cir
(259) V. los arts. 18 L.R.J.A.E, y 7 L.P.A., citados 
por VILLAR, ob. cit., pg, 398.
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cular, instrucciones publicadas son nor
mas de Derecho gue afectan a terceros y pue 
den ser invocadas ante los tribunales" (260).
Aguellas de entre las circulares o ins­
trucciones mencionadas a las que se otorga 
caracter reglamentario, no cabe duda que,
caso de ser injustas, son inclulbles (siem-
\pre que no pretenden normar materias reser­
vadas a la ley o derogar o suspender la eje 
cuciôn de una ley) entre las "resoluciones" 
del art, 358 C,p.
Respecto a las que no se otorga este ca­
racter reglamentario y a las ôrdenes comun^ 
cadas, como ya he senalado en el apartado
E) de la "Introducciôn", hay que resaltar 
su naturaleza de actos decisorios de la Ad­
ministraciôn y, en esa medida son también 
inclulbles en el âmbito del mencionado art^ 
culo,
e) En Derecho administrativo se suele real£ 
zar una diferenciaciôn entre los reglamen­
tos, que puede conducir a equlvocos en la 
materia de que se esté tratando. Me refie-
(260) Ob, cit., pgs. 398-399, En opiniôn de GONZALEZ
FEREZ, "se ha planteado el problema de si las ins 
trucciones y circulares pueden ser consideradas 
normas reglamentarias. La respuesta negativa se 
impone ante el categôrico texto del artlculo 7° 
L,P.A,, que, recogiendo elementales nociones, con 
figura las instrucciones y circulares, no como 
una manifestaciôn de la potestad reglamentaria, 
sino de las atribuciones propias de la jerarquia.
Ahora bien, es lo cierto que, al menos en nuestro 
Derecho, con aquellas denominaciones se promulgan 
verdaderas normas reglamentarias, al exceder con
221
ro a la distinciôn entre reglamentos norma- 
trvos y reglamentos administrativos, espe­
cialmente marcada en el derecho alemân.
Por reglamento normativo se entienden 
aquellos que estân referidos a las "relacio 
nes de supremacia especial" o son de carac­
ter orgânico. Respecto a ellos, conviene 
tener presente que, como sehala GARCIA DE 
ENTERRIA, la terminologîa que los désigna 
"es equîvoca y, aunque expresiva de las di- 
ferencias que separan a ambos tipos de Re­
glamentos, no puede ser utilizada sin adver 
tir que también los Reglamentos administra­
tivos son normas juridicas... la organiza­
ciôn no es algo ajeno al Derecho, sino, ju£ 
tamente, el origen mismo de lo juridico. El 
orden juridico es, ante todo, una organiza­
ciôn, un cuerpo social organizado" (261).
f) La anterior distinciôn entre reglamento 
normativo y reglamento administrativo, mar­
ca una via de acceso a algo crucial para
(260) ...
mucho del âmbito propio que sehala el articule 7® 
L.P,A, Es évidente que cuando asi ocurre estare- 
mos en presencia de un Reglamento a todos los 
efectos, abstracciôn hecha de la denominaciôn con 
que aparezca en el Boletin Oficial, por lo que en 
estos supuestos deberân elaborarse a través del 
procedimiento previsto en el capitule I del titu­
lo VI, L,P.A," ("El Procedimiento..." cit., pgs. 
608-609).
(261) "Curso.,," T. I cit., pg. 133.
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los efectos del presente trabajo; la averi-
guaci'ôn de si realmente existen reglamentos
\
independientes de una ley previa.
En efecto. Se acaba de indicar que los 
reglamentos administrativos estân referidos 
a las llamadas "relaciones de supremacia ge 
neral", mientras que los administrativos o 
poseen caracter orgânico o se refieren a 
las denominadas "relaciones de supremacia 
especial",
Pues bien, segûn GARCIA DE ENTERRIA, la 
potestad reglamentaria se manifiesta en el 
"âmbito organizativo interno" y "s61o déri­
vât ivamente arrastarâ a quienes estân en si 
tuaciôn de sujeciôn especial". En este te­
rrene de la "autodisciplina" administrati- 
va, salvo por las limitaciones générales de 
la potestad reglamentaria, la Administra­
ciôn actûa con una libertad "virtualmente 
general". En cambio, cuando la Administra­
ciôn dicta reglamentos normatives, es decir 
cuando no régula "sobre su âmbito interno, 
sino sobre la libertad y derechos de los 
particulares en base a la pura relaciôn for 
mal poder pûblico y sûbditos, sin otro? ti­
tulo especial", précisa absolutamente de 
una ley previa de la que estos reglamentos 
son complementarios: "no pueden por si sô- 
los originar obligaciones o deberes de su­
premacia general para los sûbditos y neces£ 
tan de una Ley que de una u otra forma les 
habilite para ello. Es aqui donde el Régla 
mento aparece bajo su perfil tradicional.
223
como norma que desarrolla o ejecuta una 
Ley" (262).
Si se acepta lo anterior, hay que con- 
cluir con el autor citado que los regla­
mentos independientes, es decir, "que no 
completan ni desarrollan ninguna Ley pre-
(262) "Curso..." T. I cit., pgs. 133-134. En el mis­
mo sentido, pero menos claro y terminante, VI­
LLAR cuando dice: "De todos modos, nunca hay
un Reglamento autônomo puro, pues en una manera 
u otra se engancharâ a una Ley anterior, sôlo 
que la forma de tal engarce serâ diferente, se­
gûn se ejecute y desarrolle una Ley o se use de 
la autorizaciôn explicita o implicita en ella 
contenida" ("Introducciôn..." cit., pg. 379; el 
subrayado en el original).
La postura recogida en el texto supone, por un 
lado, el rechazo del autor a la tesis sustenta­
da por alguna doctrina espanola (V. Manuel Fran 
Cisco CLAVERO AREVALO, "cExisten Reglamentos 
autônomos en el derecho espanol?", en R.A.P. n° 
62, mayo-agosto 1970, pgs. 9-34; Aflredo GALLE- 
GO ANABITARTE, "Ley y Reglamento en el Derecho 
Pûblico Occidental", Madrid, Institute de Estu- 
dios Administrativos, 1971) respecto a que exi£ 
te en Espaha, al modo que creara (rupturalmen- 
te) la Constituciôn francesa de 1958, una mate­
ria reservada a los reglamentos; frente a la 
que, razonable y razonadamente, mantiene GARCIA 
DE ENTERRIA "el principio absolute de primacia 
de la Ley sobre el Reglamento y el de su sobera 
nia para abordar y regular las materias que es­
time conveniences" (ob. cit., pg. 169). El An­
teproyecto de Constituciôn, como queda dicho, 
tras su modificaciôn sustenta esta ûltima postu 
ra,
Por otro lado, mantiene el autor, en el mismo 
sentido de lo que a continuaciôn se verâ, que 
la supremacia y compléta facultad de normar de 
la ley, no supone "desplazar absolutamente al 
Reglamento... sino, por una parte, reconducirlo 
como a su campo propio al âmbito de la organiza 
ciôn de los servicios pûblicos... y, por otra.
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via^  sino que surgen al margen de toda Ley 
de habilitaciôn y se sostienen por si mis- 
mos como taies Reglamentos", sôlo caben 
"en el âmbito de las materias organizatiT 
vas, incluyendo como mucho en las mismas 
los supuestos de regulaciones de las rela­
ciones de supremacia especial". Por el 
contrario, taies reglamentos estân exclui­
dos "en el âmbito normativo externo a la 
Administraciôn que implique definiciôn 
'abstracta' (desde la posiciôn de suprema­
cia general poder pûblico-sûbditos) de de­
beres y obligaciones para los ciudadanos, 
porque esta materia estâ reservada consti- 
tucionalmente a la Ley" (263).
De todo lo anterior, dériva como conse­
cuencia para lo que aqui interesa, una 
cierta delimitaciôn de los reglamentos-"re 
soluciones" del art. 358 C.p.: aquellos eu 
yo âmbito de normaciôn es el de "las mate­
rias organizativas, incluyendo como mucho 
los supuestos de regulaciones de las rela-
(262)
ya en el âmbito normativo externo, que afecta a la 
libertad de los sûbditos, reconducirlo a su papel 
de norma complementaria de la Ley, que colabora 
con esta y lleva a término las iniciativas que de 
la Ley parten, y sôlo de ella pueden partir. Es 
justamente en esta materia donde entran en juego 
todas las técnicas de delegaciôn legislativa" (ob. 
cit., pgs, 177-178). En su opiniôn, taies técni­
cas son: la "delegaciôn recepticia" (que se descom 
pone en "textes fundidos" y "textes articulados”), 
la "remisiôn normativa" y la "deslegalizaciôn" (V. 
ob, cit., pgs, 181-202).
(263) "Curso,.," T. I cit., pg. 138.
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clones de supremacia especial. (264).
Porque, en efecto, aquellos reglamentos 
independientes o autônomos que regulan mate 
rias reservadas a la ley o que derogan o 
suspenden la ejecuciôn de una ley, a los 
que tantas veces me he referido, en reali­
dad no son conceptualmente reglamentos inde 
pendientes, sino que, por regular al margen 
de la ley aquello que a ésta exclusivamente 
compete, sin estar "enganchados" a una ley 
precedente por medio de alguno de los meca- 
nismos de delegaciôn, o bien a través de la 
constitucional clâusula implicita de autor£ 
zaciôn seguida de un correcte desarrollo de 
esa ley previa, ponen, por lo que al aspec- 
to objetivo respecta en marcha la aplica­
ciôn del art. 377 C.p.
En otros términos, todos aquellos regla­
mentos diferentes de los auténticamente in- 
dependiente segûn el concepto de estos mâs 
arriba expuesto, que supongan invasiôn de 
las atribuciones legislativas en los térmi­
nos que expresa el art. 377 C.p., forman 
parte de los reglamentos a que esta norma 
se refiere y, por tanto, estân excluidos 
del âmbito de las "resoluciones" del art. 
358 C.p.
(264) Conviene advertir que con ello no se excluyen los
antes incluidos "Reglamentos de policia administra- 
tiva", "reglamentos de entidades autônomas" y las 
"circulares, instrucciones y ôrdenes de servicios", 
asi como tampoco los "Reglamentos, medidas y orde­
nanzas de necesidad".
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Con esta afirmaciôn, sin embargo, no se 
agota la problemâtica que plantea el art. 
377. Pues, si se atiende a los mécanismes 
de delegaciôn legislative, se observarâ que 
la llamada "delegaciôn recepticia" dé lugar 
a un tipo de normes que, si bien puede de- 
cirse que son administratives en cuanto ema 
nadas de la Administraciôn, tienen range de 
Ley, en cuanto que la ley delegante eleva 
"el range propio de la norme delegada"; le 
que de pie a la pregunta de si taies nor­
mes, case de excederse en la delegaciôn, in 
vadiendo con elle las atribuciones legisla­
tives, son o no son incluibles en el art. 
377 en cuestiôn.
Desde el punto de vista de la voluntad 
del legislador, dado el range de ley de es­
tas normes, no parece posible su inclusiôn, 
pues, como queda dicho, el legislador que- 
ria referirse a las normes estrîctamente de 
la Administraciôn, este es, atendiendo al 
principle de jerarquia, a aquellas inferio- 
res a la ley. No obstante, existe un punto 
de apoyo formai que favorece la inclusiôn; 
el de que es la Administraciôn, si que leg^ 
timada por la delegaciôn legislative, quien 
las dicta.
Desde un punto de vista gramatical, la 
cuestiôn es ambiguë. Porque al hablar el 
art. 377 de "reglamentos o disposiciones ge 
nerales", teniendo en cuenta que la legisla 
ciôn administrative (V., por ej., la 
L.R.J.A.E.) suele concéder a los términos 
"disposiciones générales" el significado ge 
nérico de actos de la Administraciôn dife- 
rentes de los actos administrativos, tanto
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se puede concluir que hay base para la in­
clusiôn, como para lo contrario.
Ahora bien, si se aunan las posibilida- 
des formai y gramatical, con la que ofrece 
la voluntad de la ley y la perspective del 
bien jurîdico, parece que hay que inclinar- 
se por la introducciôn de las citadas nor­
mes en el âmbito del art. 377 C.p.
A favor de ésto mismo, existe otro argu­
mente que, en mi opiniôn, decide el dilema. 
En efecto, segûn GARCIA DE ENTERRIA, "como 
la norme administrative a asumir por la Ley 
no existe todavîa, la Ley delegante ha de 
referirse a elle como portando un détermina 
do contenido. Esta indicaciôn de contenido 
... es lo que constituye en este supuesto 
especifico de delegaciôn (recepticia), los 
llamados limites de la delegaciôn. La asun- 
ciôn por el legislative de la futura norma 
administrativa tiene lugar, pues, siempre y 
necesariamente, dentro de ciertos limites 
predeterminados de manera expresa por la 
Ley de delegaciôn. Mâs allâ de esos limi­
tes la asunciôn por el legislador de la nor 
ma administrativa no se produce; dicha nor­
ma no adquiere entonces el rango de Ley for 
mal" (265).
En otras palabras, desde un punto de vi£ 
ta material, la norma administrativa desbor
(265) "Curso..." T. I cit., pg. 186; el subrayado en el 
original.
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dadora de los limites de la delegaciôn, no 
cabe en el molde que produce su elevaciôn 
de rango y, por tanto, no adquiere éste.
La norma delegante quiso, para otorgarle 
categorîa de ley, un concrete producto de 
la Administraciôn; y la Administraciôn le 
présente otro diferente que, naturalmente, 
la ley rechaza. Se trata, entonces, de 
una simple disposiciôn general emanada de 
la Administraciôn, sin tîtulo légitime pa­
ra elle, que régula una materia que no es 
de su competencia, sine que compete a la 
ley, que no desarrolla, en sentido estric- 
to, una ley precedente y que no tiene ran­
go de ley porque no responde a la previa 
habilitaciôn legal que, en otro case (case 
de ajuste), se lo habria conferido. "Sic 
etsimpliciter": existe una invabiôn de las 
atribuciones legislatives, tipificable, si 
se dan los demâs elementos del delito, en 
el art. 377 C.p.
Buena prueba de lo aceptable de ésta, 
en definitive, asimilaciôn a reglamentos 
de las normes de la Administraciôn a que 
me estoy refiriendo, es que "las Salas de 
lo contencioso-administrativo del Tribunal 
Supremo han aceptado la justiciabilidad... 
por la via de los recursos contra Regla­
mentos (directo e indirecto)" de las mis- 
mas (2661,
(266) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 192; el subraya­
do es mit), V, la jurisprudencia que cita que, aun 
que se ha producido sôlo en el caso de los Textos 
refundidos.,. no se ve razon que pueda excluirla 
en relaciôn a los Textos articulados de Leyes de 
Bases, que obedecen al mismo mecanismo técnico; 
simplemente, tras ese importante giro jurispruden-
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Conviene advertir, que el exceso en la dele 
gaciôn no sôlo puede consistir en un normar 
mâs (o menos) de lo que se debîa normar,sino 
también en normar diferente a como habîa de ha 
cerse en conformidad con los términos de la de 
legaciôn. Ambos supuestos implican un exceso 
en las atribuciones de aquellos que son inclu_î 
bles en el art. 377 C.p.
Entiendo, en cambio, que "los posibles vi- 
cios de competencia y de forma", no pasan de 
ser meras ilicitudes administrativas, justicia 
bles "tanto por los tribunales ordinarios a 
través de la técnica de la inaplicaciôn, como 
por los tribunales contencioso-administrativos 
mediante los recursos directo o indirecto con­
tra Reglamentos" (267). Puesto que el bien ju 
rîdico al que atiende el art. 377 C.p. es la
(266) ...
cial no se ha presentado aûn ningûn caso de estos 
ûltimos" (V. también respecto a este ûltimo punto, 
mismo autor y ob., pgs. 192-195 y, en el mismo sen­
tido, GONZALEZ PEREZ, "El Procedimiento..." cit., 
pgs. 599-600). En Derecho penal, no se necesita 
asimilar las normas de referenda a Reglamentos, ya 
que son directamente encuadrables en los términos 
(alternativos precisamente a "reglamento") "dispos^ 
ciones générales" del art, 377,
Por lo demâs la interpretaciôn indicada en el texto 
ténia el apoyo positivo de los arts. 51 L.O.E. y 11 
de la Ley General Tributaria, V. en el Anteproyec- 
to de Constituciôn los arts. 75 (especialmente, n® 
1) y 78.
(267L GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T, I cit., pg. 195.
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divisiôn de poderes, concretada en este ca­
so en la separaciôn entre legislative y eje 
cutivo, el cual no se ve afectado por di- 
chos vicios, que, por otra parte, sôlo muy 
mediatamente implican una material invasiôn 
de las atribuciones legislatives, exigencia 
inexcusable en el art. 377 para que se con­
figure el tipo.
Asî pues, a los contrôles de la ratifica 
ciôn por las Cortes y de la intervenciôn 
previa del Consejo de Estado, mâs el judi­
cial administrative, que enuncia la doctri­
ne (268) respecto a los excesos de la dele­
gaciôn, debe anadirse el control personal 
que implica la responsabilidad penal dériva 
de del art. 377 C.p.
F) La asimilaciôn terminolôgica en la prâctica.
Aunque es évidente que no existe apoyo en
la terminologie legal (269), es lo cierto que
existe una prâctica doctrinal y jurispruden- 
cial (270) segûn la cual en numerorisisimas
(268) V. GARCIA DE ENTERRIA, ob.cit., pgs. 191-195. V. 
art. 78 del Anteproyecto de Constituciôn, en rela­
ciôn a la, antes dudosa, intervenciôn del Consejo 
de Estado.
(269) V. especialmente la L.R.J.A.E. y la L.P.A., en las 
que la "disposiciôn general" se sépara cuidadosamen 
te de la "resoluciôn" o del "acto administrative".
(270) V., p. ej., VILLAR, "Introducciôn..." cit., pg. 423 
y las Sentencias que alli cita.
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ocasiones a las normas se las denomina "resolu- 
ciones", Con ello no se quiere decir que se de 
ba a un no saber distinguir el acto de la norma 
sino que, mâs bien, tal denominaciôn no répugna 
al lenguaje jurîdico comûn (271); tan es asî, 
que no hay mâs que acudir cotidianamente al
B.O.E., para percatarse que se nos anuncia la 
publicaciôn de numerosas "resoluciones" que, 
una vez consultadas, resultan no ser actos adm^ 
nistrativos sino normas.
(271) Como tampoco, por otra parte, al gramatical, como 
ya se ha puesto de relieve al resaltar lo que tie­
nen de "decisiôn" los reglamentos. También, clara 
mente, se entiende asî si se piensa en las fases 
de elaboraciôn de una norma reglamentaria, entre 
las que se encuentra, a su final, un "periodo reso 
lutivo", segûn la terminologîa acuhada por alguna 
jurisprudencia (V., p. ej., S.T.S. de 16-XII-1961).
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CONCLUSIONES;
1^ . La conclusion mâs general es que el elemento "reso­
luciôn " del art, 358 C.p., puede referirse no sôlo a 
ciertos actos administrativos, sino también a determi- 
nadas clases de disposiciones générales inferiores a 
ley.
2^ , A través de estas disposiciones générales-"resolu­
ciôn" , puede atacarse, y aûn con mayor intensidad, el 
mismo bien jurîdico que se ataca con los actos admini£ 
trativos-"resoluciôn" y que se protege con la norma 
del art. 358 C.p,
3^ . Las disposiciones generales-"resoluciôn", no pueden
ser reglamentos de ejecuciôn de una ley, sino ûnicamen 
te "reglamentos autônomos". Y ello porque:
Los reglamentos autônomos son los puramente admini£ 
trativos.
Imputables en toda su dimensiôn al aparato adminis­
trative del Estado.
Su inclusiôn en el art. 358 C.p. évita un vacîo le­
gal , pues no todos los reglamentos autônomos pueden 
ser objeto del art. 377 C.p.; mientras que la exclu 
siôn de los reglamentos de ejecuciôn del art. 358, 
impide la repeticiôn que se darîa teniendo en cuen­
ta el alcance de dicho art. 377.
Implican verdaderas declaraciones de voluntad de la 
Administraciôn,
Sôlo pueden normar materias "de Gobierno y Adminis­
traciôn" .
No son meros "instrumentos" de las normas emanadas 
del legislative, como, en cambio, lo son los de eje 
cuciôn.
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- Nunca han sido objeto de consideraciôn de las nor­
mas précédantes del actual art. 377 C.p., habiendo 
heredado este tal planteamiento, que origina en la 
actualidad el aludido vacîo legal.
La usurpaciôn de atribuciones dentro de la propia 
Administraciôn, no puede encuadrarse ni en el art. 
377 Cpor no suponer invasiôn de las del legislati­
ve, ni atacar, por tanto, el bien jurîdico divi- 
siôn de poderes), ni tampoco en el art. 320, pârr. 
1® C.p. (tanto por la exigencia de este de que la 
usurpaciôn se realice "atribuyéndose caracter ofi- 
cial", cuanto por la necesidad de que se ataque al 
bien jurîdico fé pûblica), por lo que debe recondu 
cirse al âmbito del art. 358.
4^ . No pueden ser "resoluciones" del art. 358 C.p., ni
los llamados "reglamentos del ordenamiento jurîdico 
civil", ni los "reglamentos parlamentarios". Los pri 
meros pueden, en cambio, ser objeto del art. 377 C.p.; 
pero este artîculo tampoco es capaz de abarcar a los 
segundos.
5^ . Del estudio particular de la relaciôn entre los
arts. 358 y 377 C.p., se deduce:
Que el bien jurîdico protegido por la norma del 
art. 377, es la divisiôn de poderes dentro del Es­
tado,
Que, en funciôn de lo anterior, esta norma deberîa 
extraerse del Tît. VII, Lib. II del C.p. e inte- 
grarse en un Tîtulo de "delitos contra la Constitu 
ciôn".
Que el art. 377, ademâs de los reglamentos de eje­
cuciôn que se excedan en ella, se refiere también 
a determinados reglamentos autônomos; aquellos que 
incidan en materias reservadas a la ley o preten- 
den derogar o suspender una ley.
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Que los reglcunentos autônomos injustes, cuya injus 
ticia no consiste en la acabada de senalar, serân 
"resoluciones injustas" del art. 358 C.p.
6^ . Los "reglamentos de policîa" del art. 14, 3
L.R.J.A.E.; los "reglamentos orgânicos" del art. 13,7 
L.R.J.A.E.; y los "reglamentos, medidas y ordenanzas 
de necesidad", son, a los efectos pénales, "resolucio 
nés" del art. 358 C.p.
7^ . La potestad reglamentaria derivada ejercida por
los Ministres y las Comisiones Delegadas del Gobierno, 
se manifiesta en reglamentos que, salvado el alcance 
del art. 377 sehalado en la conclusiôn 5^  ^pueden ser 
objeto del art. 358 C.p. Ello no quiere decir que to 
dos los reglamentos engendrados por el ejercicio de 
la potestad reglamentaria originaria del Consejo de 
Ministres, estén excluidos del âmbito de dicho articu 
lo.
8^ , La potestad reglamentaria subordinada que ejercen
las Administraciones pûblicas distintas de la Admini£ 
traciôn del Estado, se materialize en reglamentos que, 
hecha la salvedad del alcance del art. 377 sehalado 
en la conclusiôn 5^ , pueden ser "resoluciones" del 
art. 358 C.p, Remisiôn al apartado F) de la "Introduc 
ciôn".
9^ . Las "circuleras, instrucciones y ôrdenes de servi-
cios", seen actos o normes, pueden ser "resoluciones" 
del art. 358 C.p.
10&. Siendo el âmbito especifico de normaciôn de los re 
glamentos autônomos "las materias organizativas, in- 
cluyendo como mucho las regulaciones de las relacio- 
nes de supremacia especial", ésta serâ también, sin
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que con ello se ataque la virtualidad de las anterio 
res conclusiones, la materia de las disposiciones ge 
nerales-"resoluciôn" del art. 358 C.p.
11&. Los "Textos refundidos" y los "Textos articulados"
que se exceden de la delegaciôn que los fundamenta y 
justifica, son "disposiciones générales" de las del 
art. 377 C.p., pese a que, de haber sido correctamen 
te efectuados, habrîan alcanzado el rango de ley. No 
ocurre lo propio cuando taies "Textos" estân aqueja- 
dos de "vicios de competencia y de forma".
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IV. EL "ASÜNTO ADMINISTEATIVO",
Dentro de la vertiente objetiva del tipo del art. 
358 C.p., y en intima relaciôn con el también objet£ 
vo elemento "resoluciôn" acabado de determiner, se 
encuentra el "asunto administrative" sobre cuya sig- 
nificaciôn versaré en lo que sigue.
1. Concepto y funciôn.
A) Para FERRER, el "asunto administrative" de 
que habla este articule, es una "expresiôn 
equivalents a acto administrative en su ace£ 
ciôn estricta, pudiendo cometerse el delito 
tanto en el caso de que la resoluciôn injus­
te ponga término al asunto como en aquél en 
que dicha resoluciôn sea dictada dentro del 
proceso de tramitaciôn" (272).
Conforme a este punto de vista, quedaria de- 
finitivamente zanjada una cuestiôn en el sen 
tide que he mantenido anteriormente: que la 
"resoluciôn" a que alude el art. 358 C.p., 
no se refiere exclusivamente al acto defini- 
tivo, sino que también abarca los actos de 
trâmite dictados en el "interior" del "acto 
procedimiento" que es el "asunto administra­
tive", con el que se relaciona en el propio 
articule.
Irrefutable es, en mi opiniôn, que el "asun­
to administrative" cumple a la tarea dentro 
del tipo de delimiter el âmbito dentro del
(272) "Comentarios...", cit. T. IV, pg. 81.
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que la "resoluciôn" ha de dictarse, A esta 
conclusiôn obliga la partîcula "en" utilizada 
por la norma en estudio, que describe la ac- 
ciôn del funcionario pûblico que dicta résolu 
ciôn "en asunto administrativo", no "de" asun 
to administrativo, como harîa si a un acto de 
finitivo quisiera referirse.
Pero, que dicho âmbito se corresponde meramen 
te con el de un acto administrativo en senti­
do estricto, no me parece compartible. Y 
ello sin perjuicio de seguir opinando, en cam 
bio, con el autor citado, que la "resoluciôn"* 
en el art. 358 C.p., abarca tanto los actos 
definitivos como los de trâmite; aunque por 
razones distintas a la esbozada por él, que 
han quedado expuestas.
Dejando al margen que la opiniôn que ahora 
discuto, résulta incompatible con mi conclu­
siôn, también ÿa expuesta, de que dentro del 
término "resoluciôn" caben no sôlo actos, si­
no determinadas normas, pues no incide sobre 
el présente problema por haber llegado a ella 
a través de la constataciôn de la existencia 
de un vacîo legal, lo que significa un "poste 
rior" condicionado a lo que en esta sede se 
determine que es el "asunto administrativo", 
lo cierto es que una interpretaciôn atenta a 
los diferentes criterios (histôrico, gramati­
cal, etc,! que en ella deben concurrir, lleva 
a otorgar un distinto significado al término 
"asunto administrativo" que nos ocupa.
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B) Bn efecto, le expresiôn "en asunto admini£
tretivo eparece por primera yez en el C.p. de 
1944, Hasta entonces hablan sido empleadas 
las expresiones "en negocio contencioso-admi­
nistrativo o meramente administrativo", en los 
Côdigos de 1848-50, 1870 y 1928, y, simplemen­
te, "en negocio administrativo", en el C.p. de 
1932. Si el término "asunto", considerado por 
PUIG FERA como mâs correcto que el de "nego­
cio" (273) y que, a mi juicio, desde luego es- 
tâ mâs acomodado a la actual jerga legal y fo­
reuse, no significa sin mâs, ni técnica ni co- 
mûnmente, "acto" administrativo (274) , mucho
(273)
(274)
"Derecho Penal, 
pg. 413.
Parte Especial", T.III, cit..
En el lenguaje foreuse, se emplea el término 
"asunto" con significaciones prôximas o igua- 
les a algunas de las muchas de que estâ dotado 
en el lenguaje comûn. En la legislaciôn admi­
nistrativa, el término se emplea profusamente 
(v. en dos de las mâs importantes leyes en la 
materia, LPA, por ej., E. de M., IV, pârr. 4°; 
art. 6; art. 8, 2, 4 y 5; art. 12, 2; art. 18; 
art. 20, 2 a; art. 38; art. 39, 1, 2 y 4; art. 
56; art. 64, 3; art. 74, 2; art. 76; art. 77,
1; art. 87; art. 113, 1; art. 127, segunda; 
art. 139 y art. 140, 1; y LJCA, por ej., E. de 
M., II, 5, pârr. ûltimo y 6, pârr. 1° y ûltimo; 
arts. 8, 1; 9, 2; 15, 1; 37, 1; 57, 2, e; 75,
1; 77, 1 y 2; 78, 1; 82, a; 92, c; 93, 1; 94,
1; 100, 3 y 7; 130, 1; disp, transitoria Begun 
da, 3 y disp. adicional Segunda) y aunque, 
ciertamente, queda en mûltiples ocasiones (en 
la LPA) identificarse con acto-procedimiento, 
acto compuesto en sentido estricto, en otras 
(LJCA) se désigna con él la cuestiôn, o conjun 
to de cuestiones vinculadas, de que conoce un 
ôrgano no administrativo; lo comûn, en todo ca 
so, es que con el, siempre vago pero, a la vez, 
expresivo, término "asunto", se alude al obje­
to de conocimiento sobre el que debe decidir, 
enjuiciar o declarar, un determinado ôrgano 
pûblico.
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menos significa esto su predecesor, "negocio", 
al que sustituyô, probablemente, en virtud de 
la depuraciôn de lenguaje a que autorizaba el 
artîculo 1° de la Ley de 19-VII-1944, pués no 
aparece contemplada la modificaciôn en el artî­
culo 2® de esta ley.
El término "negocio", como su, en esta acep 
ciôn, évidente sinônimo "asunto", quiere indi- 
car, en mi opiniôn, una delimiatciôn del carac­
ter que debe poseer el âmbito en que se dicta 
la "resoluciôn" y, en consecuencia, esta misma, 
por contraposiciôn al de las resoluciones a que 
se refieren los artîculos anteriores también t£ 
pificadores de otros delitos de prevaricaciôn 
(275): en taies artîculos se trata de resolucio 
nés judiciales, civiles o criminales; en el que 
ahora nos ocupa, de resoluciones administrati­
vas , contencioso-administrativas o.meramente ad 
ministrativas hasta 1932, y sôlo de estas ûlti- 
mas desde ese Côdigo. Efectivamente, adquirido
(275) Interpreter los términos "asunto" o "negocio" de 
un modo mâs restringido, y pretendidamente mâs 
"técnico", que el de la mera delimitaciôn que seha 
lo en el texto, disminuye considerablemente el al­
cance del art. 358 y puede llevar a conclusiones 
como la, a mi parecer incorrecte, de la STS de 
18-IV-1888, que niega la existencia del delito de 
prevaricaciôn del entonces art. 369 (actuel 358) 
en la acciôn de un alcalde de ordenar injustamente 
retirarse a un notario de las inmediaciones de un 
colegio electoral, donde éste, por encargo de un 
elector y en conformidad con la legislaciôn electo 
ral entonces vigente, iba a levantar acte de la 
constituciôn interina y definitive de la Mesa y de 
las incidencias de la elecciôn, sobre la base de 
que "para la genuine aplicaciôn del art. 369... es 
indispensable la existencia y planteamiento de un 
negocio contencioso-administrativo, o meramente ad 
ministrativo...circunstancias (que) no guardan re­
laciôn alguna con el mandato verbal dirigido por 
el Alcalde... al Notario". En el mismo sentido, 
la interpretaciôn que aquî se rechaza podrîa condu
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por lo contencioso-administrativo el catactep 
meramente judicial que ahora posee C2761, el
C.p, (con retraso, como casi siempre) se atem- 
perô a la nueva legalidad, haciendo desapare- 
cer en el art. 363 del C.p. republicano la re-
(275) ___
cir a estimar como correcte (lo que en este caso 
no hizo el T.S. que no se pronunciô sobre el pro­
blema) la alegaciôn del récurrente contra una con 
dena de prevaricaciôn que puede verse en la STS 
de 29-V-1894; "... sin expedients administrativo 
no puede ser aplicado el precitado artîculo" (el 
entonces 369, actual 358); identificar "asunto", 
o "negocio", con "expediente" y entender éste en 
estricto sentido, conforme a una injustificada v£ 
siôn formalista, también produce una considerable, 
y a mi juicio no acogible, restricciôn del âmbito 
del art. 358 C.p.
(2761 Aunque, segûn GALLEGO ANABITARTE ("Administraciôn 
y jueces; gubernativo y contencioso. Reflexiones 
sobre el Antiguo Rpegimen y el Estado Constitucio 
nal, y los fundamentos del Derecho administrativo 
espahol", Madrid, Publicaciones de la Escuela Na- 
cional de Administraciôn Pûblica, 1971, en espe­
cial para la cuestiôn que nos ocupa, la pg. 68, 
en cuyo pârr. 1® resultan muy significatives los 
términos en la contraposiciôn que hace el autor), 
la separaciôn entre gubernativo y contencioso es 
patente en el "antiguo régimen" en Espaha, los 
orîgenes que aquî interesan son mucho mâs moder­
nes, como en cierta medida lo muestra, precisamen 
te, la evoluciôn seguida por la redacciôn de las 
normas tipificadoras de las prevaricaciones en 
los sucesivos Côdigos pénales. Sobre estos orîge 
nés, V. la polémica entre NIETO y PARADA en la 
RAP (n® 10, NIETO, "Los orîgenes de lo contencio- 
soradministrativo en Espaha", pgs. 27-50; n® 55, 
PARADA, "Privilégié de decisiôn ejecutoria y mate 
ria contenciosa", pgs. 65-112; n® 57, NIETO, "So­
bre la tesis de Parada en relaciôn con los orîge­
nes de lo contencioso-administrativo", pgs. 9-33; 
n® 59, PARADA, "Réplica a Nieto sobre el privilé­
gié de decisiôn ejecutoria y el sistema contencio 
so-administrativo", pgs. 41-70).
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 ^ pesoluciôn dictc^ da en negocio con 
tencfoso-adiriinistrativo, que pssô de esta mane­
ra a ser objeto de la prevaricaciôn judicial, 
ttianteniendo simplemente el dictado de resolu­
ciôn "en negocio administrative" (ahora, "asun­
to" administrativo),
Con la expresiôn "asunto administrativo" se 
trata, pues, de indicar el caracter administra­
tivo, no judicial, de la cuestiôn sobre la que 
el funcionario pûblico dicta la resoluciôn in­
juste.
Ello no quiere decir que el art. 358 nunca 
pueda ser aplicado a funcionarios pûblicos-jue­
ces, pues, como, a mi entender correctamente, 
ha sehalado QUINTANO, "aunque generalmente se 
réserva a los de caracter administrativo, con 
exclusiôn de los judiciales, creo que es de po­
sible aplicaciôn a estos en funciones no estric 
tamente jurisdiccionales, como, por ejemplo, en 
el caso de que un Juez resolviera injustamente 
un asunto administrativo de nombramientos, su- 
bastas o materias ajenas a lo estrîctamente ju­
dicial" (277).
2. Otros problemas vinculados a este elemento.
Sentado lo anterior y en funciôn de lo que pre­
cede, la problemâtica de la significaciôn del ele­
mento "asunto administrativo" del art. 358 C.p., 
no presentarîa mayores dificultades si no fuera 
porque estas aparecen a la hora de diferenciar en 
la prâctica lo judicial de lo administrativo.
(277) "Compendio...", T.II. cit., pgs. 164-165. En el mis­
mo sentido, TEJERA, "La prevaricaciôn..." cit., pg. 
224 y FERRER, "Comentarios..." cit., T.IV, pg. 71.
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A) Un primer orden de problemas se plantea ante
la consideraciôn de la actividad de aquellos fun 
cionarios que estando estrîctamente ligada a la 
propiamente judicial, sin embargo, no puede con- 
siderarse tal ni en una esfera jurîdica general, 
ni en el particular âmbito que los arts. 351-357 
delimitan. Me refiero al Ministerio fiscal y a 
los funcionarios judiciales no jueces.
No por los sujetos activos (siempre "el 
Juez" (278), ni por las actividades incrimadas
(278) Sin embargo, la STS de 21-XII-1883 parece mantener
una opiniôn contraria a la del texto cuando dice: "re 
firiéndose al art. 369 (actual 358) del C.p. a funcio 
narios no judiciales, a diferencia de los artîculos 
anteriores que comprenden ûnicamente los judiciales, 
bajo el nombre genérico de jueces...". Se refiere a 
la aplicabilidad (que rechaza) 3el 369 a un Juez Muni 
cipal lego en derecho; asî pues, teniendo en cuenta 
que, por lo menos formalmente, se trataba de un "Juez" 
y que, materialmente, desempehaba tareas judiciales, 
pese a su condiciôn no profesional, no hay fuerza en 
introducirlo bajo la prevaricaciôn judicial; en conse 
cuencia, por encima de la equîvoca terminologîa em- 
pleada, también puede tomarse como no contradictoria 
de lo que en el texto mantengo. Mâs explîcitamente, 
la STS de 27-IX-1933 condena por prevaricaciôn judi­
cial a un Secretario de un Juzgado Municipal; pero lo 
hace en aplicaciôn del art. 13, 1® del C.p. de 1870 
(actual 14,1), estimando autor en sentido propio al 
Juez Municipal que firmô el auto injusto, extendido, 
"de su puho y letra... a sabiendas de su injusticia 
y para favorecer los intereses de su hijo", por dicho 
Secretario; se trata, pues, de una coautorîa, que, si 
se parte de un concepto estricto de autor (autor idô- 
neo) y se piensa que el 14,1® admite a los "extranos" 
en un delito especial propio cuando "toman parte di­
recte en la ejecuciôn del hecho" a través de actos 
ejecutivos no tîpicos, no réfuta lo que en el texto 
mantengo. Sobre esta sentencia y problemâtica apunta 
da, V. la nota (1.477) del Capîtulo dedicado a la par 
ticipaciôn.
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Cdictat sentencing, resoluciones definitives, autos 
o negative a juzgnt (2 79), las hipotéticas prevari­
caciones de los indicados funcionarios pueden incr£ 
minarse a tenor de los arts. 351-357. Y, sin ember 
go, dichas acciones pueden existir y sus actores 
reunen efectivamente la consideraciôn de funciona­
rios pûblicos a los efectos penales (280).
El problema de si, en consecuencia, las posi­
bles resoluciones injustas dictadas por estos suje­
tos, en el ejercicio de su actividad propia (281),
(279) Sôlo el art. 356, pârr. 2®, con sus amplios términos
("retardo malicioso en la administraciôn de Justicia" ), 
podrîa abarcar, desde el punto de vista de la activi- 
dad, las acciones prevaricadoras, en esta modalidad, 
de tales sujetos; pero la exigencia de que sea "el 
Juez" quien incurra en retardo, los excluye.
(280) Explîcitamente el pârr. 2® del art. 119 C.p. considéra 
autoridades a los "funcionarios del Ministerio fiscal" 
y, como en otra ocasiôn he sehalado (v. "El bien jurî­
dico protegido en los Capîtulos VI y VIII del Tîtulo 
II del C.p." en CPCr., n® 1, pg. 118, n. 16 y biblio- 
grafîa allî recogida), la "autoridad" es "funcionario 
pûblico" a los efectos penales.
(281) No cabe duda, en cambio, que, por ej., en actividades 
puramente administrativas de, por ej., los fiscales 
(asî, expedientes disciplinarios), serâ de aplicaciôn 
el art. 358 C.p.
24 4
caben en los limites del art. 358 C.p., depende, 
en primer término, precisamente de si se conside 
ra que dicha actividad se compone de "asuntos ad 
ministrativos" o, por el contrario, los "asun­
tos" en los que resuelven los sujetos considera- 
dos no tienen tal caracter de "administrativo".
Desde luego, si por "asunto administrativo" 
se entiende el "acto administrativo en su acep- 
ci6n estricta", debe afirmarse que las menciona- 
das acciones estân excluidas del art. 358; y co­
mo por las razones antes apuntadas, también lo 
estân de los 351-357, se llega a la conclusiôn 
de que, salvo en el supuesto especifico del art. 
359 (282) que tiene alcance general en cuanto a 
los sujetos-funcionarios pûblicos, dichas "preva 
ricaciones" son impunes.
Si, por el contrario, la expresiôn "asunto 
administrativo" (forzando, ahora, su significa­
ciôn literal), se interpréta conforme a lo antes 
apuntado, como simple delimitaciôn de la materia 
no judicial, en el sentido de no desarrollada 
por jueces en su actividad propiamente judicial, 
que es lo abarcado por los arts, 351-357, la con 
clusiôn es que puede ser de aplicaciôn el art. 
358 siempre que la actividad considerada se con­
crete en "resoluciones", esto es, decisiones, de 
claraciones de voluntad.
A esta conclusiôn debe as! mismo llegarse 
cuando se observa que, ademâs de a los jueces y 
a los funcionarios "administrativos", las modal£
(282) Que, entre otras muchas cosas, excluye de su âmbito 
toda materia no criminal.
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dades de prevaricaciôn también alcanzan. a abogados 
y procuradores, lo que demuestra el propôsito le­
gal de no excepcionar del âmbito de estos delitos 
a ninguno de los sujetos que, de uno u otro modo, 
"participan del ejercicio de funciones pûblicas" 
o se relacionan tan întimamente con ellas como 
los abogados y procuradores. Una esfera privile- 
giada para los sujetos de que ahora se trata care 
ce de sentido.
El évidente defecto que se descubre en la re­
dacciôn del côdigo a la vista de las anteriores 
consideraciones, ya que sôlo puede subsanarse a 
base de una interpretaciôn ciertamente en algûn 
aspecto forzada, es una razôn mâs que aboga por 
una propuesta de menor casuîsmo en la tipifica- 
ciôn de las prevaricaciones y su sustituciôn por 
una formulaciôn mâs general, al estilo de la em- 
pleada por el C.p. alemân (283).
(283) A esta fôrmula tîpica unificadora de la prevarica­
ciôn "judicial" y de la "administrativa", puede opo- 
nerse una doble consideraciôn; 1^ ) Que el esquema 
que ofrece el C.p, espanol ("prima facie" atemperado 
a un espîritu mâs liberal, al separar la actividad 
judicial de la administrativa), permite distinguir 
con mâs facilidad la protecciôn de los diferentes 
bienes jurîdicos; el concerniente a la actividad ju 
dicial y el concerniente a la administrativa. Pero, 
a ello cabe reponer, que la fôrmula unificada no im 
pediria realizar la misma operaciôn en el seno de 
la norma ûnica. 2&) Que las penas mâs graves con 
que se sancionan las prevaricaciones "judiciales" 
en relaciôn a la "administrativa", denotan el mayor 
desvalor que para la ley tiene el ataque al bien ju 
rîdico correspondiente a la Administraciôn de Just£ 
cia, que el ataque al bien jurîdico protegido por 
el art, 358, construîdo en torno a la "Administra­
ciôn Pûblica", concepciôn que no podrîa reflejar la 
fôrmula unificada, Pero, a esta idea puede oponer- 
se la de que,realmente, el Côdigo no lleva a sus û^ 
timos extremes dicho planteamiento: primero, porque 
(al parecer, absurdamente) no sitûa las prevarica­
ciones "judiciales" entre los "delitos contra la Ad 
ministraciôn de Justicia", sino entre los "de los 
funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus car-
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B) No se agotan en los ya expuestos los proble­
mas que el estudio del elemento "asunto adminis­
trativo" sugiere. Porque, en efecto, las lindes 
entre lo que es administrativo y lo que es judi­
cial (o jurisdiccional) no son, en numerosos ca- 
sos, en absolute claras. Valga una muestra: por 
referirme sôlo al âmbito punitive, los Tribuna­
les de contrebande y defraudaciôn y el Juzgado 
de Delitos Monetarios cconocen de y dictan reso­
luciones en, asuntos administrativos o judicia­
les?; fuera de este orden, dquid, por ejemplo, 
del Tribunal Maritime Central y Juzgados Mariti­
mes Permanentes; Tribunal Econômico-Administrat£ 
vo Central y los Provinciales; etc.? La rela­
ciôn séria larga y variada (desde el belle ejem­
plo del Tribunal de las Aguas de Valencia (284)
(283)
gos"; segundo, porque no entiende a la "Administra­
ciôn de Justicia" en su conjunte, sino a ésta cuan­
do es desempehada por determinados sujetos; los Jue 
ces, a quienes todos los arts, que versan sobre pre 
varicaciôn "judicial" se refieren como sujetos acti 
vos, excluyendo, asi, a otros que, materialmente, 
también desempehan una actividad incluida en la "Ad 
ministraciôn de Justicia" (por ej., fiscales), deno 
tando con ésto que el plusvalor de protecciôn no 
precede ûnicamente de la consideraciôn de la activ£ 
dad, sino, a lo mâs, de ésta y de los sujetos; ter- 
cero, porque (como a continuaciôn se verâ) la refe­
renda a tan especificos sujetos excluye igualmente 
del âmbito de los arts. 351-357, y obliga a introdu 
cir en el del 358, a sujetos que ejercen su activi­
dad en Tribunales "no jurisdiccionales" que, sin em 
bargo, por encima del formalisme o de la aberraciôn 
positiva, hay que considérât como judiciales.
(284) La STS de 17-1-1885, desestimô la aplicaciôn del en 
tonces art. 369 (actual 358) a un Juez del Juzgado 
de Aguas de Almoradi (Alicante), no por inadecua- 
ciôn del sujeto, sino por ausencia de elemento sub- 
jetivo.
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al hoy tan discutido Tribunal de Cuentas del Rei 
no) y, desde luego, de imposible estudio en este 
trabajo. Quede apuntada, pues (al margen tarn- 
bién de crîticas mâs générales dirigidas contra 
la proliferaciôn de jurisdicciones y ôrganos 
pseudo-judiciales que dificultan el normal trâd 
co juridico y, en no pocas ocasiones, van en de- 
trimento de los justiciables), la necesidad de 
procéder en estos casos equîvocos a una cuidado- 
sa determinaciôn, caso por caso, de cuâl es el 
tipo de prevaricaciôn aplicable.
De cualquier forma, vuelve a ser otra razôn 
en contra del casuîsmo y a favor de una fôrmula 
tîpica sintética que evitarîa el problema expue£ 
to,
C) Otra cuestiôn vinculada a la consideraciôn
del elemento "asunto administrativo" del art.
358 C.p,, es la que plantean, de modo similar a 
como ocurre con la excepciôn de justiciabilidad 
contencioso-administrativa del art. 2, b) de la 
L.J.C.A., los llamados "actos politicos o de go­
bierno". Sobre ello ya me he manifestado en es­
te mismo Capitulo (apartado II, 6, B, b), en el 
sentido de que taies actos en cuanto no dictados 
en un "asunto administrativo", no entran en el 
âmbito del art. 358. Por lo demâs, no séria tam 
poco el bien juridico que la norma contenida en 
el mismo protege, el conculcado por taies actos 
politicos, que se vinculan mucho mâs directamen­
te a una consideraciôn inmediata del Estado, y 
no a la mediata contemplaciôn del mismo que supo 
ne la protecciôn de sus actividades, que es lo 
tenido en cuenta para la construcciôn del Tit. 
VII, Lib. II del C.p.
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Debe, no obstante, adyertirse que una paula- 
txna jurisprudencia contencioso-administrativa, 
propiciada y acogida por la mejor y mâs actual 
doctrina administrativista, ha ido reduciendo 
progresivamente el campo de dichos actos politi­
cos o de gobierno, hasta dejarlos, por decirlo 
segûn la propuesta de GARCIA DE ENTERRIA, en 
aquellos que no sean "verdaderas actuaciones de 
la Administraciôn, sino de funciones ejercitadas 
por los ôrganos politicos superiores en cuanto 
en los mismos confluyen funciones constituciona- 
les de relaciones entre poderes o el caracter de 
ôrganos de la personalidad juridico-internacio- 
nal del Estado en su totalidad". En consecuen­
cia, todos los demâs actos que antes solian encu 
brirse bajo la étiqueta de "politicos o de go­
bierno", en cuanto "verdaderas actuaciones de la 
Administraciôn" que son, se encuentran bajo el 
alcance del art. 358 C.p.
3. Conclusiones.
1° Con el "asunto administrativo" no se désigna
un "acto administrativo en su acepciôn estricta", 
sino que se impone la exigencia del caracter ad­
ministrativo que debe tener la cuestiôn sobre la 
que se dicta "resoluciôn" y, con ello, se delim^ 
ta el âmbito de la prevaricaciôn del art. 358 
(prevaricaciôn no judicial), respecto del de las 
prevaricaciones de los articulos anteriores (pre 
varicaciones judiciales).
2^  Los jueces pueden cometer el delito del art.
358, cuando dicten resoluciones en asuntos no e£ 
trictamente jurisdiccionales.
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3® Los fiscales y funcionarios judiciales no
jueces, en la medida en que dicten "resolucio­
nes" injustas en el ejercicio de su funciôn pro 
pia, entran en la esfera del art. 358 C.p,
4® Existen distintos organismes que con forma
y denominaciôn de "Tribunales" o "Juzgados", no 
son, sin embargo, estrîctamente jurisdicciona­
les, Para averiguar si, en relaciôn a su actua 
ciôn, es de aplicaciôn el art. 358 o los que re 
gulan las prevaricaciones judiciales, habrâ de 
procederse caso por caso a la determinaciôn de 
ese caracter administrativo o jurisdiccional de 
los asuntos de que conocen.
59 Los llamados "actos politicos o de gobier­
no", estân excluîdos del alcance del art. 358 
C.p., si bien el nûmero de taies actos se en­
tiende hoy mucho mâs reducido que en otros tiem 
pos,
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SUMARIO DEL CAPITULO SECUNDO;
I. EL TIT. VII Y EL BIEN JURIDICO
1. Las opiniones doctrinales sobre la rûbrica y conte
nido del Tit. VII. Crîtica.
2. Interpretaciôn de la rûbrica.
A) Interpretaciôn declarativa y "sentido normati­
ve ". La necesidad de integrar el art. 119, 
pârr. 3o. en la rûbrica del Tit. VII.
B) La funciôn pûblica como indicio del bien jurîd^ 
co que résulta de la integraciôn.
C) Anâlisis de la segunda parte de la rûbrica: "en 
el ejercicio de sus cargos". Ejercicio del car 
go y participaciôn del ejercicio de funciones 
pûblicas. Delimitaciôn de la acciôn y no limi- 
taciôn de los sujetos previamente determinados.
3. Verificaciôn de la interpretaciôn propuesta para
la rûbrica en el contenido del Tît. VII.
A) Caracterîsticas comunes a todos los tipos segûn 
la interpretaciôn de la rûbrica.
B) En la prevaricaciôn. La prevaricaciôn de aboga 
dos y procuradores.
C) En la infidelidad en la custodia de presos. El 
"particular" del art. 363.
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D) En la infidelidad en la custodia de documentes. 
El pârr. 2o. del art. 366.
E) En la violaciôn de secretos.
F) En la desobediencia y denegaciôn de auxilio. El 
art. 372.
G) En la anticipaciôn, prolongaciôn y abandono de 
funciones pûblicas. El art. 374.
H) En la usurpaciôn de atribuciones y los nombra- 
mientos ilegales. El art. 381. La divisiôn de 
poderes: remisiôn a otro lugar.
I) En los abusos contra la honestidad. Coexisten- 
cia con el Tît. IX.
J) En el cohecho. Integridad del funcionario y 
funciôn pûblica. Los art. 391 y 392.
K) En la malversaciôn de cudales pûblicos. El art 
397: las opiniones de COBO y SUAREZ MONTES.
L) En los fraudes y exacciones ilegales. El pârr. 
2o. del art. 401: la opiniôn de GROIZARD.
LL) En las negociaciones prohîbidas a los funciona- 
rios.
M) Conclusiôn.
4. La funciôn pûblica como bien jurîdico y criterio 
de agrupaciôn del Tît. VII. El doble cuestionamien 
to de la funciôn pûblica como bien jurîdico.
II. LA PROTECCION PENAL DE LA FUNCION PUBLICA HASTA LA I-
LUSTRACION.
1. La funciôn pûblica como objeto jurîdico incardina-
do en la protecciôn del Estado en el derecho histô
rico. La tesis de TAGLIARINI. Delitos de "lésa 
majestad" y delitos contra la actividad del Estado, 
Crîtica.
2. Confrontaciôn de la tesis criticada con las leyes 
castellanas histôricas.
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3. Conclusiôn; la estructura jurîdica escalonada de 
la protecciôn pénal del Estado; delitos de lésa 
majestad, delitos contra los funcionarios y del^ 
tos de funcionarios; el carëcter mediato, pero 
no autônomo, de los delitos de funcionarios res- 
pecto a la protecciôn penal del Estado.
III. LOS MOVIMIENTOS ILÜMINISTAS Y LA CODIFICACION Y LA
PRENDIDA AUTONOMIA DE LOS "DELITOS CONTRA LA FUNCION
PUBLICA".
1. Planteamiento.
2. La opiniôn de TAGLIARINI.
3. Comprobaciôn en BECCARIA.
A) El pensamiento beccariano sobre los "delitos 
de lésa majestad". Delitos "de lésa majestad" 
y delitos "contra la sociedad", reflejo en el 
C.p. espanol de 1822. Discrepancia respecto a 
la interpretaciôn de TOMAS Y VALIENTE; de la 
monarquîa absoluta al Estado absolutista bur- 
gues; transpersonalismo estatal, Estado neutro, 
igualdad, libertad e imperio de la ley; los de 
litos de "leso Estado".
B) Las opiniones de TOCQUEVILLE y MEREU. La es- 
tructuraciôn têcnica moderna de los delitos de 
"lésa majestad"; los delitos contra la seguri- 
dad del Estado; reflejo en los Côdigos pénales 
espanoles; la separaciôn de los "delitos de 
los funcionarios pûblicos" en la sistemâtica 
de los Côdigos.
C) La protecciôn penal de la actividad del Estado 
inmediatamente ligada a la protecciôn de este. 
Argumentes ;
a) El principle real o de protecciôn y los "de 
litos de funcionarios".
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b) Los obstâculos a la exigencia de responsab^ 
lidad criminal a los funcionarios.
c) El surgimiento de la Administraciôn omnipo­
tente .
D) Primera conclusiôn: el examen de las conductas 
de los funcionarios desde la ôptica de su rela 
ciôn con el Estado.
4. Comprobaciôn en MONTESQUIEU y en la teorîa de di­
visiôn de poderes.
A) Divisiôn de poderes y separaciôn sistemâtica 
de los delitos de "lésa majestad" y los deli­
tos contra la actividad del Estado.
B) La protecciôn penal de: la supremacîa de la 
ley, los derechos individuales y la divisiôn 
de poderes, como consecuencia de la nueva con- 
cepciôn polîtica. Reflejo en el C.p. francés 
de 1.810 y en el espanol de 1822; el bien jur^ 
dico protegido en los arts. 243, lo. y 2o. y 
505 del C.p. de 1822. Segunda conclusiôn: la 
confluencia de los poderes en el Estado y su 
consideraciôn como funciones; la crisis de la 
teorîa de la divisiôn, la teorîa del "equili- 
brio".
C) Comprobaciôn de la anterior conclusiôn en los 
Cods. pens, de 1848 y 1870.
D) Reflejo de estas ideas en el C.p. italiano de 
1889. El concepto de "pûbblica ammnistrazione"
5. Conclusiôn general: el rechazo penal de la divi­
siôn de poderes y el acogimiento de la idea de la 
integraciôn de estes, como funciones, en el Esta­
do .
IV. LA CONCEPCION DOMINANTE EN LA DOCTRINA Y LEGISLACION
PENALES MODERNAS Y CONTEMPORANEAS. PROPUESTA DE CAM-
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BIO.
1. Estado-persona y "funciôn pûblica". La protecciôn
penal indiferenciada de las actividades legislati-
va, judicial y administrativa.
A) La pluralidad de poderes en Gran Bretana y su 
adaptaciôn al continente: tesis de GARCIA DE 
ENTERRIA. Correcciones a esta tesis.
B) La transpersonalizaciôn del Poder. La atribu- 
ciôn de personalidad al Estado en los paîses 
de influencia francesa: especial consideraciôn 
de la situaciôn en Espana bajo la vigencia de 
las "Leyes Fundamentales" y el art. 1 de la L. 
R.J.A.E.
C) Las consecuencias del concepto de Estado-perso 
na: la consideraciôn de los "poderes" como 
"funciones"; la "funciôn pûblica" como objeto 
de protecciôn penal.
D) Propuesta de mêtodo para el anâlisis de la con 
sideraciôn penal de la "funciôn pûblica".
E) "Funciôn pûblica" y actividades legislative, 
judicial y administrativa; su indiferenciaciôn 
en el âmbito penal; la necesidad de su indivi- 
dualizaciôn mediante la determinaciôn de sus 
caracterîsticas propias y la protecciôn penal 
de estas: singularizaciôn de la Administraciôn 
pûblica.
2. Administraciôn-funciôn y Administraciôn-persona.
A) La Administraciôn-funciôn.
B) La Administraciôn-persona. Toma de posture so­
bre este concepto.
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C) La Administraciôn como "organizaciôn servicial de 
la coitranidad". Diferencias con legislativo y juris 
dicciôn.
3. Las consecuencias de la protecciôn penal de la Admini£
traciôn-funciôn.
A) El Estado como auténtico objeto de protecciôn. Doc 
trinas italiana y alemana.
B) La pretensiôn de determiner el contenido de la fun 
ciôn de administrer. Los inconvenientes de las fôr 
mules negaticas y positivas: la indéterminéeiôn 
del bien jurîdico.
4. Estado-persona y Administraciôn-funciôn en los Cods.
pens, espanoles del s. XX.
A) La conexiôn entre Derecho penal y polîtica.
B) La adopciôn de los conceptos de Estado-persona y
Administraciôn-funciôn de los Cods.pens, "libéra­
les". Su recepciôn de los Cods. pens, totalitarios.
C) Comprobaciôn en C.p. italiano de 1.930. Acogimien­
to y potenciaciôn del concepto unitario de "publ^ 
ca amministrazione"; mantenimiento inalterado de 
los "delitos contra la administraciôn pûblica" y 
modificaciones sobre el concepto penal de funciona 
rio.
D) Comprobaciôn en el C.p. espanol de 1.928. El carâc
ter autoritario de este Côdigo; las modificaciones
en el concepto penal de funcionario pûblico y en el 
Tît. de los "delitos de funcionarios"; la introduc 
ciôn de los "delitos contra la Administraciôn de 
Justicia". Bases para una propuesta de futuro Tît. 
de "delitos contra las actividades legislatives, 
judicial y administrativa".
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E) Comprobaciôn en C.p. de 1.932. La vuelta a la si­
tuaciôn de 1.870.
F) Comprobaciôn en el C.p. de 1.944. El mantenimiento 
previo del C.p. "republicano"; la incorporaciôn de 
la legislaciôn especial; el mantenimiento del con­
tenido de los "delitos de funcionarios" y la alte- 
raciôn del concepto penal de funcionario pûblico. 
Permanencia del planteamiento hasta la actualidad.
5. Conclusiones; la pretendida autonomîa de los "delitos
contra la funciôn pûblica" en los Cods. pens, "libera 
les"; la recepciôn en los Cods, totalitarios; la des- 
trucciôn de la tesis autonomiste: la protecciôn del 
Estado a travês de los "delitos contra la funciôn pû­
blica".
^. La doctrine italiana sobre el bien jurîdico en los 
"delitos contra la administraciôn pûblica".
A) Doctrine mayoritaria. Concepto unitario de "admi­
nistraciôn pûblica"; protecciôn del Estado; los 
bienes jurîdicos ahadidos a la protecciôn del Es­
tado: el prestigio, decoro o dignidad de la fun­
ciôn estatal y los deberes de lealtad, fidelidad y 
del cargo de los funcionarios pûblicos hacia el 
Estado.
B) Crîtica a la anterior doctrine: la pervivencia de 
la "majestad" estatal y la utilizaciôn de un mêto 
do sintêtico. Propuestas en contrario: anâlisis y 
perspective de las actividades legislativa, judi­
cial y administrativa como criterio de agrupaciôn; 
el rechazo de la idea de bien jurîdico ûnico y de 
su derivaciôn de entender los "delitos de funcio­
narios" como delitos de peligro (aplicaciôn de la 
tesis de H. HERRMANN).
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C) Tendencies minoritarias.
7. La doctrine espahola sobre el bien jurîdico en el Tît. 
VII.
A) Exposiciôn.
B) La tesis de RODRIGUEZ DEVESA. Especial considera­
ciôn del abuso de poder.
C) La posture mayoritaria de la doctrine espanola. 
Crîtica: remisiôn a otro lugar.
8. La doctrine alemana sobre el bien jurîdico en los "de 
litos de cargo".
A) Las diverses postures minoritarias.
B) La tesis mayoritaria: los "delitos de cargo" como
infracciôn de deber. Crîtica a estas opiniones:
la raîz autoritaria. Especial consideraciôn de los 
"delitos de cargo" como "pflichtdelikte" (tesis 
de ROXIN): problèmes que plantea y propuesta alter 
native; remisiôn a otro lugar.
C) Las tesis contrarias a la teorîa del deber.
a) Advertencies previas: la persistencia de la
protecciôn del Estado; las tesis basadas en
la distinciôn relaciones de supremacîa general 
Ÿ especial; las tesis que incluyen el deber 
en la estructura del delito sin estimarlo ob­
jet© de protecciôn principal.
b) La opiniôn de OPPENHEIM.
c) Otras postures.
9. La conexiôn entre el Derecho penal totalitario y el 
"deber del cargo" como objeto jurîdico de los "deli­
tos de funcionarios".
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10. Conclusiones générales del apartado IV.
V. CRITICA A LA CONCEPCION DEL "DEBER DEL CARGO" COMO BIEN
JURIDICO EN LOS "DELITOS DE FUNCIONARIOS".
1. Planteamiento.
2. Los posibles reparos a la conexiôn entre la concep- 
ciôn totalitaria del delito y el pensamiento del "de 
ber del cargo" como objeto jurîdico de los "delitos 
de funcionarios".
A) El general deber de fidelidad de todos los ind_i 
viduos hacia el Estado y el "concrete" "deber 
del cargo".
B) La coincidencia de contenido de los "delitos de 
funcionarios" antes, en y despuês de la "conce£ 
ciôn totalitaria del delito".
C) La distinciôn entre relaciones de supremacîa (o 
sujeciôn) générales y especiales y el fundamento 
de los "delitos de funcionarios". "Delitos de 
funcionarios" y faltas disciplinarias de funcio 
narios; el bien jurîdico en los ilîcitos disci- 
plinarios de funcionarios; la organizaciôn adm_i 
nistrativa como bien-medio.
3. El pensamiento del "deber del cargo" como visiôn to 
talitaria de la actividad administrativa; Adminis- 
traciôn-Estado y Administraciôn-ciudadano: la consi 
deraciôn de las relaciones funcionario-ciudadanos; 
el "deber de servicio" de la Administraciôn para 
con la sociedad como âmbito de la antijuridicidad 
de los "delitos de funcionarios"; deber y bien jur^ 
dico; la fosilizaciôn del bien jurîdico en bénéficié 
del deber.
4. La insuficiencia del "deber" para colmar la antiju­
ridicidad de los tipos del Tît. VII.
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A) Los deberes de respeto y obediencia a los "su- 
periores".
a) La no presencia del deber de respeto a los 
"superiores" en el Tit. VII. Consideraciôn de 
los arts. 240, pârr. 3? 1? i.; 241, pârr. 1° 
y 569, 2° La relaciôn deber de respeto-orden 
pûblico en la doctrina.
b) El deber de obediencia al funcionario "supe­
rior" en el Tit. VII. Consideraciôn de los 
arts. 369 y 370. "Deber de obediencia" y 
"cumplimiento de un deber". La relaciôn entre 
los arts. 369-370 y 337-338; concurso de de­
litos o de leyes; las tesis de MUfîOZ CONDE, 
CEREZO Y RODRIGUEZ DEVESA; la alternativa en 
tre orden pûblico y actividad administrativa 
como objeto de protecciôn de los tipos consi 
derados. La inserciôn del deber en la protec 
ciôn del bien jurîdico.
c) Deber y bien jurîdico en la falta disciplina 
ria de desobediencia.
B) "Deber de dignidad en relaciôn con la moral se­
xual" y bien jurîdico, en los tipos de los arts. 
383 y 384. La relaciôn entre "los abusos contra 
la honestidad" cometidos por funcionarios y el 
cohecho.
C) La "infracciôn de la obligaciôn del cargo" y el 
bien jurîdico en el art. 359. El "abuso del of_i 
cio" del art. 302; el "abuso del arte" del art. 
415, pârr. 19 La necesaria referenda al bien 
jurîdico en los delitos de omisiôn propios. El 
bien jurîdico como elemento delimitador de la 
aplicaciôn de los arts. 358 y 359.
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5. Consideraciôn de la doctrina del "deber del cargo" en
el Tit. VII.
A) La rûbrica del Tit. y el "deber del cargo".
B) Las "Straftaten im Amte" del StGB alemân y los "de
litti contro la pûbblica amministrazione" del C.p.
italiano.
C) Iluminismo y Cods. pens.
D) Derecho penal "de funcionarios" y Derecho discipli 
nario de funcionarios. Organizaciôn administrativa 
y cualidades de la actividad administrativa.
E) Confrontaciôn del pensamiento sobre el bien jurî­
dico en la Secc. II, Cap. II, Tît. II, Lib. II, 
del C.p. y en el Tît. VII, Lib. II C.p.. La distin 
ta influencia del iluminismo en cada uno de estos 
apartados. Interpretaciôn "correctiva" en relaciôn 
al bien jurîdico en el Tit. VII.
6. El bien jurîdico en el Derecho disciplinario de funcio
narios y en el Tît. VII C.p.
A) La vocaciôn totalitaria del Estado y las cualidades 
de la actividad administrativa.
B) Organizaciôn administrativa y actividad administra 
tiva. El Derecho disciplinario de funcionarios co­
mo "derecho interno" de la Administraciôn.
C) Derecho disciplinario de funcionarios y Derecho 
disciplinario laboral.
D) Crîtica a la distinciôn tradicional entre "derecho 
pûblico" y "derecho privado".
E) El rechazo de la tesis del Derecho disciplinario 
de funcionarios como "derecho interno" de la Admi­
nistraciôn .
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7. Conclusiones générales del apartado V.
VI. "DELITOS DE FUNCIONARIOS" Y DERECHO DISCIPLINARIO DE FUN­
CIONARIOS .
1. Planteamiento.
2. precisiones previas.
A) La "pacificidad" de las relaciones Derecho penal- 
Derecho disciplinario y de la acumulaciôn de pena y 
sanciôn. Las opiniones de PARADA y BAJO.
B) Las formas culposas de los "delitos de funcionarios" 
como ilîcitos disciplinarios. Tesis de QUINTANO.
C) La bûsqueda legal del "bis in idem". Remisiôn a otro 
lugar.
3. La distinciôn "cualitativo-cuantitativa" entre ilîcitos
pénales y disciplinarios "de funcionarios". Planteamien
to inicial.
4. La "diferencia cualitativa".
A) La "naturaleza interna" del ilîcito disciplinario. 
Opiniôn de MAURACH. Crîtica y propuesta. Subsidia- 
riedad del Derecho penal e ilîcito disciplinario.
B) La configuraciôn paralela de los elementos de los 
ilîcitos pénales y disciplinarios. Origen y desarro 
llo del ilîcito disciplinatio de funcionarios. La 
referencia al bien jurîdico como vînculo de uniôn 
Derecho penal-Derecho disciplinario; los concretos 
bienes jurîdicos protegidos como dato diferencial
de los singulares ilîcitos pénales y disciplinarios.
5. La "diferencia cuantitativa".
A) La relaciôn de consunciôn entre delitos "de funcio
narios" y faltas disciplinarias de funcionarios.
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B) Otras relaciones distintas de la consunciôn.
C) Pena y sanciôn como expresion de los desvalores
de las conductas descritas en los tipos de "deli­
tos de funcionarios" y de faltas disciplinarias de 
funcionarios. Especial consideraciôn de la proble- 
mâtica de la sanciôn de separaciôn del servicio :
a) La opiniôn de PARADA. Crîtica.
b) Separaciôn del servicio e inhabilitaciôn per­
pétua para cargo pûblico.
c) La posible desviaciôn de poder en la imposi- 
ciôn de la separaciôn del servicio.
6. Crîtica a la justificaciôn y fundamentaciôn del Dere­
cho disciplinario de funcionarios como el âmbito "in­
terno" de poder de la Administraciôn. Trascendencia y 
significaciôn de las distintas posturas ante las rela 
ciones Derecho penal-Derecho disciplinario.
7. La moderna doctrina espahola dominante.
A) La diferencia cuantitativa como reacciôn a las con 
secuencias inadmisibles de las tesis "cualitativis_ 
tas", c" Naturaleza penal" de las faltas discipli­
narias de funcionarios o "naturaleza disciplinaria" 
de los "delitos de funcionarios"? Deber y bien ju 
rîdico en los "delitos de funcionarios" y en las 
faltas disciplinarian de funcionarios.
B) La concepciôn formai del delito como ûltima "ra­
tio" de la diferencia meramente cuantitativa.
C) La consideraciôn del bien jurîdico como determinan 
te para la adopciôn de una u otra postura ante las 
relaciones "delitos de funcionarios"-faltas disci­
plinarias de funcionarios.
8. Otras precisiones.
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A) Los têrminos de entendimiento de la "diferencia 
cualitativa" en el seno de la distinciôn "cualita­
tivo-cuantitativa". El sujeto pasivo en los "deli­
tos de funcionarios" y en las faltas disciplina­
rias de funcionarios.
B) Diferencia cuantitativa y derecho positivo.
a) La crîtica de PARADA.
b) Delito doloso y falta disciplinaria de comisiôn
de "cualquier conducta constitutiva de delito
doloso". La vinculaciôn de los ôrganos adinini£
trativos a la decisiôn del Trb. penal. El fra-
caso de la tesis "cuantitativista " y la no ad 
misibilidad de la diferencia cualitativa: pro­
puesta de reforma y propuesta alternativa.
c) El delito de prevaricaciôn del art. 358 C.p.
y la falta disciplinaria de "emisiôn de infor­
mes y adopciôn de acuerdos manifiestamente 
ilegales ".
9. Faltas disciplinarias de funcionarios y bien jurîdico.
A) La referencia al bien jurîdico. Inexistencia de fa]^
tas disciplinarias de funcionarios por ausencia de
ataque al bien jurîdico.
B) La referencia adecuada al bien jurîdico. El rechazo
de las faltas disciplinarias de funcionarios de pe­
ligro presunto.
10. "Delitos de funcionarios" y bien jurîdico. Los ejemplos 
doctrinales de "delitos de funcionarios" indiferencia- 
bles de las faltas disciplinarias de funcionarios.
11. Conclusiones générales del apartado VI.
VII.EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ART. 358 C.P.
1. Rechazo del "deber del cargo" como objeto de protecciôn.
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2. Conclusiones générales de los apartados anteriores, 
aplicables para la determinaciôn del bien jurîdico en 
el art. 358 C.p.
3. Exposiciôn y crîtica de la doctrina sobre el bien ju­
rîdico en el art. 358 C.p.
4. La doctrina sobre el bien jurîdico en el § 336 StGB
alemân.
A) Caractères générales de esta doctrina.
B) Tesis de OPPENHEIM.
C) Reflejo de la tesis anterior y de los caractères 
générales indicados, en la demâs doctrina alemana.
D) La indiferenciaciôn de las actividades judicial y 
administrativa en la doctrina alemana del bien ju 
rîdico en la "Rechtsbeugung". Necesidad de una ca 
racterizaciôn diferenciadora. Aplicabilidad de 
los anteriores argumentes al art. 358 C.p.
5. Los rasgos fundamentales caracterizadores de la acti­
vidad administrativa. El servicio que la Administra­
ciôn pûblica tiene que prestar a la comunidad como âm 
bito del bien jurîdico protegido por la norma del art. 
358 C.p.
6. Verificaciôn de la hipôtesis anterior y concreciôn 
del objeto de protecciôn indicado. La legalidad en el 
ejercicio de la actividad administrativa como bien ju 
rîdico protegido en el art. 358 C.p.
A) El principio de legalidad de la Administraciôn.
B) Legalidad y poder reglamentario. Los limites entre 
las normas de los arts. 358 y 377 C.p.
C) Contenido de la legalidad: la referencia al orde- 
namiento
D) La vinculaciôn de la Administraciôn al ordenamiento
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a) Ordenamiento jurîdico y ordenamiento jurîdico 
estatal.
b) La distinta vinculaciôn al ordenamiento de Ad­
ministraciôn y Jueces; la funciôn administrat_i 
va de realizar los fines pûblicos en el marco 
de la legalidad: lesiôn del servicio a la comu 
nidad y ruptura de la legalidad.
E) Rechazo de la doctrina de la "vinculaciôn negativa" 
Legalidad, discrecionalidad, bien jurîdico y con­
trol judicial-penal de la actividad administrativa. 
La posibilidad penal, anterior a la contencioso- 
administrativa, de control de la discrecionalidad; 
elementos reglados, hechos déterminantes y princi 
pios générales del Derecho.
7. El ejercicio de las potestades de la Administraciôn co 
mo objeto jurîdico de los tipos del art. 358 C.p.
A) Planteamiento.
B) La nueva concreciôn del bien jurîdico en el art.
358 C.p., sobre la consideraciôn de los caractè­
res de la potestad.
1°. La protecciôn de la actividad administrativa 
en el art. 358 C.p., como protecciôn-control 
del ejercicio de las potestades por la Admini£ 
traciôn.
2°. Derechos pûblicos subjetivos y objeto de pro­
tecciôn en la norma del art. 358 C.p.
a) La norma del art. 358 C.p. como protecciôn 
de los derechos subjetivos de los ciudada 
nos, nacidos del ejercicio de las potesta 
des de la Administraciôn.
b) La norma del art. 358 C.p. como defensa 
de los derechos subjetivos impugnatorios 
y de la legalidad abstracta.
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c) Prevaricaciôn por perjuicio y prevaricaciôn 
por beneficio.
39. Prevaricaciôn por ausencia de atribuciôn de 
potestad.
4®. Prevaricaciôn por desviaciôn de poder. La ne­
cesidad de un tipo omisivo o mâs amplio de 
prevaricaciôn administrativa.
5°. Prevaricaciôn en el ejercicio de potestades 
"regladas" y "discrecionales".
a) La relevancia del fin perseguido expresado 
en la resoluciôn administrativa.
b) Prevaricaciôn y principios générales del 
Derecho y precedente administrativo.
8. Consideraciones finales.
A) El rechazo de la consideraciôn formalistica del 
bien jurîdico en la prevaricaciôn.
B) El bien jurîdico en la prevaricaciôn y los carac 
teres de fragmentario y subsidiario del Derecho 
penal.
C) Responsabilidad penal y responsabilidades polîti­
ca y disciplinaria en relaciôn a la prevaricaciôn.
D) La idea de exigibilidad en la prevaricaciôn admi­
nistrativa .
9. Conclusiones générales del apartado VII.
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I. EL TIT. VII Y EL BIEN JURIDICO.
1. Las opiniones doctrinales sobre la rûbrica y contenido 
del Tît. VII. Crîtica.
En la investigaciôn para determinar el bien jurîdico 
protegido por la norma contenida en el artîculo 358 del 
côdigo penal, parece lo mâs correcto orientar la cuestiôn 
en primer têrmino, desde el punto de vista sistemâtico, 
esto es, del Tîtulo en que estâ inscrite dicho artîculo:
Es precise comprobar la veracidad de la extendida o- 
piniôn doctrinal (285) de que la rûbrica del Tîtulo VII 
("De los delitos de los funcionarios pûblicos en el ejer­
cicio de sus cargos") no supone un criterio clasificato - 
rio guiado por el bien jurîdico (a diferencia, se dice, 
de los demâs Tîtulos del Libre II) sine basado en los su­
jetos (286) ; que tal rûbrica nada indica respecto al bien 
(o bienes) que se ataca (n) con la realizaciôn de las con 
ductas descritas dentro del Tîtulo (287) ; que el Tîtulo
(285) Cuando digo "extendida", entiêndase el término co­
mo relative, ésto es, en comparaciôn con la esca  ^
sez de opiniôn doctrinal al respecto: de la litera 
tura espahola consultada, sôlo los autores que a 
continuaciôn cite se han ocupado, y aûn de manera 
asaz somera, del tema; los demâs, o ni siquiera se 
plantean la cuestiôn sobre el bien jurîdico o, cuan 
do lo hacen, también brevîsimamente, no aluden a la 
rûbrica del Tîtulo.
C286) COBO. "Examen crîtico del pârrafo 3o. del artîculo 
119 del Côdigo Penal espahol (Sobre el concepto de 
"funcionario pûblico" a efectos pénales)" en R.G.L. 
J. febrero de 1962, no. 2, Tomo XLIV (212 de la co- 
lecciôn) pgs. 213-255, pg. 250; FERRER, "Comenta- 
rios..." cit., T. IV, pg. 57; QUINTANO, "Cursoi;.” 
vol. 2, cit. pg. 549 y "Compendio..." T. II cit., 
pg. 5.
(2871 FERRER. "Comentarios..." cit., T. IV, pg. 61.
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comprends un conglomerado résiduel de delitos a los gue 
no se ha yisto encaje en otro lugar del Côdigo Ce on lo 
gue se implica la ausencia de un bien jurîdico coinûn al 
que referir todas estas normas C288); que los delitos 
que contiens se pueden clasiflcar en funciôn de una sé­
rié de bienes jurîdicos diferenciados, siendo el punto co 
mûn no, pues, un bien jurîdico ûnico sino sôlo la condi- 
ciôn de funcionario (2891; que la agrupaciôn de estos de 
litos en el Tîtulo no responds a una comunidad de bien 
jurîdico atacado; los bienes jurîdicos sôlo se utilizan 
para establecer formas agravadas, siendo simplemente la 
infracciôn del deber lo que dota de unidad a taies deli­
tos (290); que, de una parte, pese a que parece querer 
abarcar todos los delitos de funcionarios, hay otros lu- 
gares del côdigo que también contemplan supuestos de co?- 
misiôn por funcionarios pûblicos y, de otra parte, no to 
dos los tipos contenidos en el Tîtulo VII exigen un sujeto
(288) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit., pg. 990.
(289) CASTEJON, "Derecho Penal", Tomo I: "Criminologîa 
General y Especial", lo. éd., Madrid, Editorial 
Reus (S.A.), 1931, pg. 323; QUINTANO, "Compendio 
..." T. II cit., pg. 5; RODRIGUEZ DEVESA, "Parte 
Especial" cit. pgs. 990 y 995; MUfîOZ CONDE, ("Par­
te Especial", cit., pg. 654) también sehala la e- 
xistencia de diferentes bienes jurîdicos, encon- 
trando dificultades "en la bûsqueda de un bien ju­
rîdico comûn a todas las infracciones recogidas en 
el Tîtulo VII que sôlo puede encontrarse en un va- 
go quebrantamiento de deberes profesionales o en
la pureza de la Administraciôn pûblica en general., 
poco indicative, en realidad, de la naturaleza de 
estos delitos".
(290). JASO, "Parte Especial" cit., pg. 192; RODRIGUEZ DE 
VESA, "Parte Especial" cit. pg. 995. ^
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actiyo funcionario (2911; que, por ûltimo, la agrupaciôn 
estâ llamads a desap^recer (2921 ,
Una serie de reflexiones îiace que pierdan buena par^ 
te de su valor las anteriores afirmaciones;
En primer término, el Côdigo no procédé en todos los 
casos, a través de las rûbricas de los Tîtulos, a enunciar 
directamente ("delitos contrai.."1 el bien jurîdico que 
sirve de criterio rector para la agrupaciôn de los deli^ 
tos contenidos en cada uno de ellos: los Tîtulos III (2931, 
V (2941 y VI (295) tampoco lo hacen.
En segundo lugar, el Côdigo no opera en todos los ca 
SOS agrupando por Tîtulos los delitos que atacan a un mis 
mo bien jurîdico: sin descender a los numerosos casos de 
concretos delitos (de entre los que, quizâ, el de blasfe- 
mia resuite el mâs notorio) el aludido Tîtulo V es buena 
muestra de ello (296).
(2911 LOPEZ-REY, "Derecho Penal (obra ajustada al progra 
ma de 24 de julio de 1935 para el primer ejercicio 
de las oposiciones a ingreso en el cuerpo de aspi­
rantes a la judicatura)", Tomo II: "Parte Especial" 
la. éd., Madrid, Editorial Reus (S.A.), 1935, pgs. 
171^173; PUIG PENA, "Derecho Penal. Parte Especial" 
T. III cit., pgs. 401-403; RODRIGUEZ DEVESA, "Parte 
Especial" cit. pg. 990; COBO. "Exâmen crîtico..." 
cit. pgs. 248 y 249.
(292) RODRIGUEZ DEVESA. "Parte Especial" cit. pg. 990
(2931 "De las falsedades".
(2941 "De la infracciôn de las leyes sobre inhumaciones, 
de la violaciôn de sepulturas y de los delitos de 
riesgo en general".
(2951 "De los juegos ilîcitos".
(2961 Como sehala OLIVA ("Sobre el llamado delito fiscal", 
en R.P.D.U.C.M., vol. XVI, no. 43, pg. 201, los de­
litos de trâfico "se recogieron primero en sendas
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En tercer lugar, ai ni, siguiexa cuando el Côdigo em- 
plea el término "contra" en las rûbricas de sus Titulos, 
es posible en todos los casos conformarse con el bien ju-r 
rîdico asî pretendidamente indicado (2971, mucho menos 
Clara résulta la determinaciôn del bien jurîdico en las 
rûbricas gue no utilizan esta fôrmula; asî, por ejemplo, 
en la del Tîtulo VI; "De los juegos ilîcitos" (2981.
De las anteriores consideraciones podemos extraer 
dos importantes consecuencias aplicables al tema en estu- 
dio.
la.) No es aceptable aplicar, sin mâs, al Tîtulo VII 
afirmaciones generalizantes Cparcialmente ciertas y, por 
ello mismo, también parcialmente falsas) extraîdas de la 
defectuosa sistematizaciôn de los Tîtulos del Côdigo, de 
sus rûbricas.
... leyes especiales (1.950 y 1962), pero posterior-
mente la reforma de 1967 entendiô que, dada la 
frecuencia de estos delitos, debîan incluirse 
dentro del Côdigo penal. Pero, claro estâ, la 
vieja estructura de 1848, no era apta para sopor 
tar muchas novedades y no se encontrô otro lugar 
mâs adecuado que la violaciôn de sepulturas, pa­
ra hacer companîa sistemâtica a estas nuevas in­
fracciones". En el mismo sentido, V. Ruperto NU- 
NEZ BARBERO, "La reforma penal de 1870". Sécréta 
riado de Publicaciones e intercambio cientîfico. 
Universidad de Salamanca, 1969, pg. 56.
(297) Para tomar el caso del que, en general, se ocupa
en primer lugar la doctrina cuando estudia la par 
te especial, recordemos aquî la rûbrica del Tîtu 
lo VIII: "delitos contra las personas", sobre la 
que los autores aûnan su disconformidad (v. por 
todos: RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit. pg. 
1.9, nota 4; y la ûltima de las opiniones contra­
rias a la nomenclatura: MUNOZ CONDE, "Parte Espe 
cial". cit. pg. 1 ).
(2981 Afirma LANDROVE ("Los juegos ilîcitos", Becreta-
riado de Publicaciones de la Universidad de San­
tiago de Compostela, 1971, pg. 33) que "cuestiôn 
problemâtica, y de hecho profundamente polêmica.
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2a.1 Para determinar ai existe o no un bien jurîdico 
comunmente atacado por loa delitos contenidos en el Tîtu­
lo VII Cio que habrîa motivado su agrupaciôn en el mismo), 
es preciso, como lo es también para todos y cada uno de 
los demâs Tîtulos, realizar una investigaciôn particular! 
zada para el mismo (2991.
2. Interpretaciôn de la rûbrica.
Al efecto acabado de apuntar, centraré inicialmente 
mi atenciôn en los têrminos de la rûbrica del mentado Tî­
tulo VII; "De los delitos de los funcionarios pûblicos en 
el ejercicio de sus cargos".
es la determinaciôn del contenido sustancial de las 
infracciones que nos ocupamos. Evidente prueba de 
ello, en opiniôn de FERRER SAf4A, es la vaguedad de 
la rûbrica del tîtulo en que se integran, tan dife- 
rente de las que figuran en cabeza de la mayorîa de 
los restantes grupos de infracciones en que la Par­
te especial se divide. En efecto, no expresa el le 
gislador en dicha rûbrica cual sea el bien jurîdico 
lesionado por las actividades allî sancionadas".
4Como tampoco en todas las demâs, aûn en las que em 
plean la preposiciôn "contra'it I
(299) Este argumento tiene uno paralelo, frecuentemente u 
tilizado por la doctrina, respecto a la cuestiôn de 
la rûbrica del capitule I del Tîtulo VIII y la ca - 
racterizaciôn de los delitos de parricidio y asesi- 
nato como modalidades de homicidio o como delitos 
independientes. Refiriéndose al delito de parrici­
dio, escriben DEL ROSAL, COBO y RODRIGUEZ MOURULLO; 
"... la rûbrica de un capitule, como toda rûbrica 
genérica, représenta un mere concepto de orden y 
cumple, sin duda, una misiôn sistematizadora, pero 
que no pretende, ni puede, negar la auténtica natu­
raleza sustantiva de los conceptos idiogrâficos que 
se agrupan bajo ella. En este sentido, serâ siem- 
pre el anâlisis particularizado de los propios ar­
ticules que figuran bajo la rûbrica el que nos per- 
mîtirâ afirmer si estâmes, o no, a presencia de una 
figura de delito independiente" (Juan DEL ROSAL, Ma 
nuel COBO y Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, "Derecho Pe 
nal Espanol^ (Parte Especial). Delitos contra las 
personas". Madrid 19S2, pg. 161).
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A) Una precipitada explicaciôn de estos têrminos se con­
forma con una superficial interpretaciôn gramatical. Ello 
lleva a afirmaciones como las aludidas, segûn las cuales 
se pretende agrupar en el Tîtulo una serie de delitos a- 
tendiendo exclusivamente a los sujetos actives de los 
mismos (interpretaciôn de les têrminos "delitos de los 
funcionarios pûblicos"), lo que se califica de errôneo tan 
to por suponer una quiebra en el mêtodo de sistematiza - 
ciôn del côdigo (basado en el bien jurîdico atacado), 
cuanto (por ello mismo) por reunir un conjunto de delitos 
que conculcan diverses bienes jurîdicos y sôlo tienen co­
mo dato comûn, aparté la mentada cualidad de funcionarios 
de los sujetos actives, la violaciôn del deber del cargo 
(interpretaciôn de los têrminos "en el ejercicio de sus 
cargos"). Sobre esta base, se monta una segunda crîtica: 
pretendiendo abarcar los delitos de funcionarios, el Tîtu 
lo VII incurre en un doble defecto: ni todos los delitos 
en que el sujeto activo es un funcionario pûblico se en- 
cuentran en êl (pues también se pueden encontrar en otros 
Tîtulos del côdigo), ni en todos los supuestos que contem 
pla el Tîtulo el sujeto activo es un funcionario pûblico 
(pues algunos tipos se refieren a acciôn "del particular"),
Tales conclusiones son claramente insatisfactorias, 
por cuanto cierran todo camino de construcciôn coherente 
con la materia contenida en el Tîtulo VII. Sôlo esta ra- 
zôn basta ya para imponer un replanteamiento, un nuevo en 
foque, del tema.
En este sentido, caba arqüir que la interpretaciôn de
. ■ ■ , ■ V ■ ■ V  \  y V  V  • N" \............
los têrminos "delitos de los funcionarios pûblicos" en que 
se basan taies conclusiones es tildable (300) de declarati
(300) Aceptando la clasificaciôn de DE CASTRO ("Compendio 
de Derecho Civil. Introducciôn y Derecho de la per 
sona", 5a. ediciôn, Madrid, Institute de Estudios 
Politicos, 1970, pg. 110).
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va estrlcta mal entendida; por cuanto toma la expreslôn 
"funcionarios pûblica" sin pairsrse a pensar en el espe - 
cial contenido que el Côdigo penal da a la clase Carticu 
lo 119, pârrafo 3o.), con lo que viene a aceptar, en 
realidad, el concepto normal (administrativo) de funcio­
nario pûblico C30J.) . Nada obliga, sin embargo, a operar 
asî, sino al contrario: realizar una interpretaciôn de­
clarativa que "aclare o precise el valor dado a las pala 
bras, conforme al "sentido normativo" (302); sentido nor 
mativo que habrâ de buscarse, en primer têrmino, en el 
propio Côdigo penal, si querenemos atender al Tîtulo pre 
liminar del côdigo civil que impone una interpretaciôn 
"en relaciôn con el contexto" (artîculo 3o. 1).
B) Impuesta asî una integraciôn de la norma contenida en 
el pârrafo 3o. del artîculo 119 del Côdigo penal, el Tî­
tulo VII de êste senala, en la primera parte de la rûbr^ 
ca, el propôsito de contener "los delitos de todo el que 
por disposiciôn inmediata de la Ley, o por elecciôn o 
por nombramiento de autoridad compétente participe del e- 
jercicio de funciones pûblica" (303). Mâs condensadamen- 
te: los delitos de los que participan, por alguno de los 
tîtulos legalmente aceptados, del ejercicio de funciones 
pûblicas. Dejando, de momento, aparté taies tîtulos de -
(301) Excepciôn hecha de COBO, "Examen crîtico..." cit. 
pg. 240, como se verâ a continuaciôn.
(302) DE CASTRO, "Compendioiii cit. pg. 110.
(303) Sehala COBO ("Examen crîtico... "cit. pg. 240) que 
"en una correcta interpretaciôn, teniendo en cuenta 
que dicho concepto (el de funcionario pûblico) se 
encuentra legalmente exnuesto, estos delitos serîan 
de aguellos gue en virtüd de gombramiento legal, e- 
lecciôn... -participan del ejercicio de funciones 
pûblicas, en~el ejercicio del cargo'" (subrayadoen 
el original).
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habüitaciôn (304), nos hallamog, sin mâs ante los deli­
tos de I09 gue pgrticipen del ejercicio de funciones pû­
blicas (305).
La funciôn pûblica se convierte entonces en punto de 
referencia obligado de las acciones de este tipo de suje­
tos contenidas en el Tîtulo VII. Como dice COBO (306),
"al legislador penal no le interesan tanto los delitos que 
cometen los funcionarios pûblicos en el sentido que fuere, 
como aquellos que se realizan con ocasiôn del ejercicio de 
la funciôn pûblica". Si ésto es asî, se puede concluir 
provisionalmente que lo que busca el Côdigo penal a travês 
de las normas en estudio, es preserver a la funciôn pûbli­
ca de los ataques provenientes de la organizaciôn burocrâ- 
tica del Estado, de los miembros (entendidos en sentido pe
(304) Que, por lo demâs, en opiniôn de DEL TORO ("Comen­
tarios al Côdigo Penal", Tomo II (artîculo 23—119), 
por J. Côrdoba Roda, G. Rodrîguez Mourullo, A. del 
Toro Marzal y J. Casabô Ruiz, Barcelona, Ediciones 
Ariel, 1972, pgs. 735-6), pueden reducirse a uno, 
puesto que "toda disposiciôn inmediata de la ley 
que permite adscribir un sujeto al ejercicio de fun 
ciones pûblicas contiene bien un nombramiento bien 
una elecciôn. Contrariamente no es aceptable que 
el nombramiento o la elecciôn se realicen sin que 
exista una disposiciôn legal que legitime tales 
procedimientos". En el mismo sentido, v. MUNOZ 
CONDE ("Parte Especial" cit., pg. 655).
(305) En otro lugar, senala COBO; "Afirmada la existencia 
de un tîtulo (disposiciôn inmediata de la ley, elec 
ciôn o nombramiento de autoridad compétente), se - 
exige en la definiciôn legal la participaciôn del 
ejercicio de funciones pûblicas. Es decir: que no 
basta con la "cualidad jurîdica" -por asî decir-, 
sino que es menester la participaciôn del ejercicio 
de la funciôn pûblica, como titular de dicha cuali­
dad. La funciôn pûblica es, pues, nota fundamental 
del concepto penal de funcionario pûblico. Es mâs: 
se ha de partir de ella en la formulaciôn del funcio 
nario pûblico a efectos pénales" ("Del funcionario 
pûblico. Malversaciôn de caudales, atenuante analô 
gica y falsedad documentai" (Comentario a la STS de 
18 de diciembre de 1961) en R.P.D.U.C.M., Nueva Se­
rie, vol. Vf no. 12, pgs. 573-582, pg. 578).
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nail de êata. En otraa palabras: hay baae argumentai au- 
ficlente para plantear çomQ Piipôteala de trabajo que el 
bien jurîdîcamente protegido o, mejor dicho, el bien jurl_ 
dico que la rûbrtca del Tîtulo VII entlende que ae prote^ 
ge con la existencia de loa delitoa en êl contenidoa, es 
la funclôn pûblica.
Cl Respecto a la segunda parte de dicha rûbrica C'en el 
ejercicio de sus cargos"1 , cabe senalar que la doctrina 
que no ha detectado el fundamental dato comûn a que aca^ 
bo de referirme (funciôn pûblical, busca, ademâs del que 
ya tiene Csujetos actives), algûn otro rasgo unificador 
que justifique la operaciôn legislativa de agrupar los 
delitos en estudio. Tal rasgo lo halla, sin necesidad 
de circunloquio investigative alguno, en este ejercicio 
del cargo.
En la referenda al cargo hay una évidente llamada a 
la integraciôn del sujeto (funcionario pûblico) en la or- 
ganizaciôn burocrâtica del Estado; a la relaciôn orgânica 
o de servicio en que estân taies sujetos. Elle lleva in- 
mediatamente a pensar en las obligaciones dimanantes de 
tal relaciôn. Sin esfuerzo se podrâ, en consecuencia, ha 
blar de los deberes del cargo. La violaciôn de los mismos 
serâ, entonces, la caracteristica singularizadora de los 
delitos de funcionarios.
Para algunos autores, dicha violaciôn de los deberes 
del cargo se considéra, sôlo en cuanto "ratio" de la agru 
paciôn; una situaciôn (relevante desde el punto de vista 
del derecho administrativo pero no, ordinariamente, desde 
la ôptica del derecho penal) que toma el legislador para
.(3Û6I "Examen crltico..." cit. pg. 241.
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agrupar un conjunto de conductaa que, de otra manera, no 
podrîan serlo en cuanto que no existe un bien juridico 
comunmente conculcado por ellas^  C307) .
Para otros, en cambio, el deber del cargo se erige 
en el bien juridico protegido por todos los delitoe conte 
nidos en el Titulo VII (308).
C307) JASO ("Parte Especial", cit. pg. 192); "El Côdigo 
penal en este titulo ofrece una modificaciôn fun­
damental en su sistemâtica. Es sabido que, gene- 
ralmente y de forma normal, atiende, en primer lu 
gar, a la lesiôn o puesta en peligro de los bie - 
nés juridicos y coloca en segundo têrmino la in - 
fracciôn del deber; en cambio, en los delitos que 
examinâmes ha procedido de forma absolutamente con 
traria, puesto que lo que da unidad a estos deli’- 
tos es la infracciôn del deber, y sôlo en segundo 
têrmino, bien para establecer formas agravadas... 
o bien para configurar ciertas especies delicti - 
vas... ha tomado en cuenta las especiales lesio - 
nés de los bienes juridicos que aquellas conduc - 
tas contrarias al deber llevan consigo. Debiendo 
insistirse en el hecho de que existen una serie 
de figuras donde tal lesiôn o puesta en peligro 
de los bienes juridicos no concurren, al menos 
que se tome en cuenta el concepto de bien juridi^ 
co en un sentido tal que resultaria desnaturaliza 
do". RODRIGUEZ DEVESA ("Parte Especial" ci. pg. 
990): "... aunque la ley acentûe como lazo de u - 
niôn de los delitos comprendidos en el titulo que 
el sujeto activo ha de ser un funcionario, no ex­
cusa indagar cuâl sea el interês juridicamente 
protegido"; pg. 995: "Es costumbre destacar las 
relaciones internas del funcionario con el Estado, 
para subrayar que "lo que da unidad a estos deli­
tos es la infracciôn del deber" de servicio...
Sin embargo, en los delitos que hemos de examiner 
hay algo mâs que una infracciôn del deber de ser­
vicio. Tambiên en todos ellos la razôn de su in^ 
criminaciôn se halla en la lesiôn o puesta en pe^ 
ligro de un bien juridico... Parece, no obstante, 
que séria trastornar con exceso el orden legal di£ 
gregar un grupo que, sin duda, esté llamado a de- 
saparecer, por lo que nos limitaremos a consigner 
en cada caso los intereses juridicos afectados por 
las conductas en cuestiôn".
(308) CASTEJON, "Derecho Penal", cit. pg. 324: "... en 
general los delitos de este titulo son realizados
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a la yez contra lo dispueato en la ley y contra la 
finalidad exigida al funcionario..."; LOPEZ-REY, 
"Derecho Penal..." cit, pg. J.72; "... delitos pu - 
ros de estos funcionarios en que se ofenden ague  ^
llos intereses de que son ôrganos los funcionarios 
pûblicos, y cuya garantie y conservaciôn les esté 
justamente a ellos confiada o que ofendan la dign_i 
dad del cargo. Estos delitos estén especialmente 
conexionados con la violaciôn de las obligaciones 
del cargo que se ejerce...". Aunque protestando 
de que sea asî de lege lata, y proponiendo otra so 
luciôn de lege ferenda, tambiên FERRER ("Comenta - 
rios..." cit. T. IV. pg. 57); "Aparténdose el Côdi 
go, en la rûbrica de este titulo, del criterio que 
ha servido de base para la clasificaciôn de los de 
litos en los restantes tîtulos del Libro II, que 
procedentemente toman en cuenta la naturaleza del 
bien juridico lesionado, se basa aqui la ley en un 
fundamento de agrupaciÔn muy distinto, cual es el 
de la cualidad de funcionario pûblico del sujeto 
activo. Tal criterio merece una critica desfavora 
ble, evidentemente, no ya porque queda rota la uni 
dad sistemética del Libro II, sino principalmente 
porque la expresada cualidad de funcionario en el 
sujeto activo es algo situado fuera de la propia e 
sencia de las infracciones pénales. Claro es que 
siempre cabe alegar que la intenciôn legislativa 
ha sido la de tener en cuenta como elemento comûn 
de estos delitos el quebrantamiento de deberes pro 
fesionales. Més como quiera que estos deberes pro 
fesionales son aquellos impuestos a los funciona  ^
rios pûblicos por razôn del desempeho de sus fun  ^
ciones administratives, resultaria mucho més cor- 
recto haberse inspirado en los mismos principios 
en que se sustentan diverses côdigos que, como el 
italiano vigente, agrupan esta clase de infraccio­
nes por lo que verdaderamente tienen de comûn, y 
este elemento comûn no es otro que el de constituir 
un atentado a la Administraciôn pûblica". Para OU IN 
TANG ("Curso... vol. 2, cit. pgs. 549), "El titulo 
VII del Libro II del Côdigo penal abandona en su e 
pigrafe la habituai redacciôn de tomar como base 
el bien juridico protegido, y en vez de la preposi 
ciôn "contra" usa la de "de", refiriêndose a los 
"delitos de los funcionarios pûblicos en el ejerci 
cio de sus cargos". Ello no quiere decir, naturaX 
mente, que en ellos no exista el bien juridico tu- 
telado opérante como objeto del delito que es el 
servicio mismo, valor ideal de la "cosa pûblica" 
Csegûn la fôrmula francesa), la "pûblica Adminis  ^
traciôn" Csegûn la italiana) o simplemehte el "de- 
ber profesional" (en la del Côdigo suizo)". jCômo 
si estuyiêramos ante conceptos intercambiablesl 
Més adelante (pg. 551),distingue dentro del titulo 
VII entre "Infracciones formales", o de pura acti^
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Por au parte, COBO entiende que la Inclusiôn de los 
têrminos "en el ejercicio del cargo", dentro de la rûbr^ 
ca en anâlisis, es redundante, y el Côdigo inconsecuente 
al hacerla C309); y ello porque "es indudable que el e  ^
jercicio del cargo supone precisamente la participaciôn
... vidad, que afectan meramente al buen orden de los 
servicios... e "Infracciones de infidelidad" o 
conducta, que se traducen en comportamientos con 
relevancia en el mundo exterior, y henchidos ya 
de reprochabilidad moral...", para terminar sena- 
lando (pg. 557) que "... en un piano que excede 
de lo puramente formal, existen en el Titulo VII 
tipicidades mâs concretas en que se incriminan re 
soluciones o conductas en las que no sôlo entran 
en juego la pureza de la gestiôn, sino, ademâs, 
intereses extranos pûblicos o privados. Constitu 
yen "infidelidad" del funcionario en servicios 
que le estân encomendados..." Con lo que, a fin 
de cuentas, nos quedamos sin saber muy bien cuâl 
es ese "bien juridico distinto y comûn a todos 
los delitos del grupo" que RODRIGUEZ DEVESA 
("Parte Especial". cit. pg. 995, nota 31) cree 
que QUINTANO estima respecto a las abarcadas en -r 
el titulo VII: ies la relaciôn de servicio?, clos 
deberes dimanates de la misma?, cla Administraciôn 
pûblica? (y, si êsta ûltima, cio es entendida al 
modo lato del côdigo penal italiano o de un modo 
mâs estricto?), ces la pureza de la funciôn?, ces 
la relaciôn de la Administraciôn pûblica con el 
"mundo exterior"? MUNOZ CONDE, por su parte, dice 
... un bien juridico comûn... sôlo puede encontrar 
se en un vago quebrantamiento de deberes profesio 
nales o en la pureza de la Administraciôn en gene 
ral" ("Parte Especial" cit. pg. 654); respecto a 
este ûltimo têrmino se pueden plantear iguales in 
terrogantes que los precedentes referidos a la o- 
piniôn de QUINTANO sobre la Administraciôn pûbli­
ca.
(3091 "Examen critico... "cit. pgs. 245 i.f. y 246.
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del ejercicio de la funciôn pûblica. Es decir, la nota 
exigid^ para que exista funcionario pûblico. Por tanto, 
siempre que se cite en el côdigo el têrmino funcionario 
pûblico, es porque se participa del ejercicio de tal fun 
ciôn, del cargo pûblico. En consecuencia, carece de sen 
tido decir "en el ejercicio de sus cargos", porque es 
justamente lo que da rango de funcionario pûblico, ya 
que por fuera del mismo se carece de dicho carâcter (310)
Sin embargo, no es êsto ûltimo tan cierto, o, por - 
lo menos, no es cierta la idea que una primera lectura 
de ello produce, como reconoce el propio autor al acla T 
rar el alcance de esta afirmaciôn (311) , pues "partiel r- 
par en la primera (en el ejercicio de la funciôn pûblica) 
no implica ejercer el cargo. Es decir, se puede partic_i 
par en el ejercicio de la funciôn pûblica sin ejercer y 
sin tener un cargo" (312).
En resumidas cuentas, el autor citado es de la opi- 
niôn que, condensadamente, puede formularse asi: el ejer 
cicio del cargo implica participaciôn en el ejercicio de 
la funciôn pûblica, pero la participaciôn en este ûltimo 
ejercicio no conlleva necesariamente el ejercicio del 
cargo.
(310) "Examen critico..." cit. pg. 247.
(311) "Examen critico..." cit. pg. 255, nota 99: "Si 
por la redacciôn se hubiese creido en algûn momen 
to que se identificaban (ejercicio de la funciôn 
pûblica y ejercicio del cargo), era solamente en 
atenciôn a hacer mâs patente la redundancia que 
en gran medida suponen a veces, asi como por res- 
petar la denominaciôn legal".
(312) î'Examen critico..." cit. pg. 255.
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Todo estâ indicando que en la argumentaciôn recogida
ae emplea el têrmino "cargo" en un sentido estricto, de
derecho administrativo, cuando nada aconseja que se proce 
da asi.
Si el legislador esté empleando un concepto penal de 
funcionario pûblico, cpor quê va ahora a variar aferrândo 
se a un concepto administrativo de cargo? Si el legisla­
dor ha ampliado el circule de los funcionarios pûblicos 
indicando que, a los efectos pénales, por êstos se entien 
de no a los que ejercen una funciôn pûblica, sino a los 
que participan del ejercicio de una funciôn pûblica, ôpor
quê ahora va a utilizar un têrmino ("cargo") que implica
el ejercicio de funciones pûblicas?
A mi entender, existe un pequeho vicio de planteami- 
ento en la argumentaciôn de COBO que obscurece todo el 
posterior desarrollo. En efecto, dice este autor, como 
hemos visto, que "es indudable que el ejercicio del cargo 
supone precisamente la participaciôn del ejercicio de la 
funciôn pûblica". Ello es engahoso, porque ejercer el 
cargo supone mâs que participer del ejercicio de la fun­
ciôn pûblica, implica ejercer dicha funciôn; por ello, 
el inicial planteamiento no se puede invertir; la parti­
cipaciôn en el ejercicio de la funciôn pûblica no impli­
ca el ejercicio del cargo; en cambio el ejercicio de tal 
funciôn ^  supone el ejercicio del cargo.
El propio autor resalta un.poco antes (313) que "la 
caracteristica fundamental del funcionario a efectos ad­
ministratives es su incorporaciôn a una entidad adminis­
trative en rêgimen de Derecho pûblico", precisando mâs -
(313) "Examen critico..." cit. pg. 229; subrayado en el 
original.
282
ade.la,nte que "en el campo administrativo... la nota fun- 
dam^ rita,! del concepto de funcionario pûblico es su inc or 
poraciôn a la organizaciôn administrative en forma perma­
nente y voluntaria" C314).
En cambio, sigue diciendo COBO, "no se exige en el 
concepto penal la nota de incorporaciôn que veîamos era 
fundamental en la nociôn administrativa. El pârrafo 3o. 
del 119 contempla y abarca supuestos en los que, a virtud 
de un titulo determinado, se participa en la funciôn pû­
blica, siendo indiferente la existencia de una incorpora 
ciôn en el sentido administrativo del vocablo... el pârra 
fo 3o. del 119 no requiere una incorporaciôn, sino la 
mera participaciôn en la funciôn pûblica, con lo que, de 
suyo es sumamente mâs amplio" (315); y sigue diciendo: 
"igualmente no se da en la nociôn penal, o al menos no 
se quiere para su constituciôn, la nota de permanencia - 
de los servicios, ni la fijaciôn en plantillas... Tampo- 
co el mismo carâcter de permanencia, ni la oposiciôn y 
concursos previos, ni figurar en plantillas, etcétera..." 
(316) .
En suma, lo que caracteriza al cargo, la incorpora­
ciôn y la permanencia, es ajeno al concepto penal de fun 
cionario.
Ahora bien, "no obstante lo anterior, el concepto 
de funcionario pûblico administrativo, o por mejor decir, 
el genérico concepto que hemos dado, tiene una nota en 
comûn con el concepto penal del pârrafo 3o. del articule
(314) "Examen critico..." cit., pg. 234; el subrayado es 
xni o.
(315) "Examen critico..." cit., pg. 237; el subrayado en 
el original.
(316) "Examen critico..." cit., pg. 238; los subrayados 
en el original.
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119..., el Indiyiduo ejecuta o al menos participa de la 
funciôn pûblica..." (3171.
Si todo ésto es cierto, en mi opiniôn lo es, la 
fôrmula legal "delitos de los funcionarios pûblicos en el 
ejercicio de sus cargos" descompondrîa sus têrminos, apli 
cando para uno el concepto penal y para otro el adminis - 
trativo, de la siguiente manera: "delitos de los que... 
participan del ejercicio de la funciôn pûblica, en el e- 
jercicio, con carâcter permanente e incorporados a una 
entidad administrativa en rêgimen de Derecho pûblico, de 
esta funciôn".
Con ello, el Côdigo estâ limitando el alcance de la 
primera parte de la rûbrica (que es la que, por otra par­
te, se esfuerza en aclarar para dotarla de amplitud a tra 
vês del articule 119, pârrafo 3o.) mediante la segunda 
parte de la misma. De manera que séria harto mâs inconse 
cuente (318) de lo que senala el propio COBO (319), puesto 
que no sôlo séria inadecuado que el Côdigo contuviera en 
el Titulo VII, como contiene, tipos en los que el sujeto 
activo es de aquellos a quienes, prima facie, no se pue­
de atribuir el desempeno de un cargo pûblico, sino tam - 
biên que la mayoria de los tipos contenidos en dicho Ti­
tulo senalen que el sujeto activo es un funcionario pû - 
blico, puesto que inducen al error de pensar que por tal
(317) "Examen critico..." cit., pgs. 238-239.
(318) No redundante, habida cuenta de la sehalada dife- 
rencia entre ejercicio del cargo y participaciôn 
en el ejercicio de la funciôn pûblica.
(319) Ouiên indica que bajo esa rûbrica no se pueden po 
ner, como lo hace el Côdigo, tipos en los que el'’ 
sujeto activo es un particular, quien rehusa a de 
sempenar un cargo pûblico o quien continûa ejer - 
ciêndolo sin titulo, en la medida en que taies su 
jetos no ejercen un cargo.
2 8 4
hay que entender, conforme al ^rticulo 119, al que "par­
ticipa del ejercicio de funciones pûblicas", siendg asi 
que, conforme a la autolimitaciôn contenida en la rûbri­
ca, los funcionarios pûblicos Csujetos activos de los de 
litos situado s bajo ella) , sôlo pueden reunir esa cali -r 
dad de sujetos activos en tanto ejerzan un cargo, êsto 
es, en tanto sean funcionarios pûblicos conforme a la de 
finiciôn que proporciona el derecho administrativo.
Tan absurda conclusiôn induce a pensar que tampoco 
al hablar de cargo, como el hablar de funcionario pûbli­
co, la rûbrica del Tîtulo VII lo hace segûn los elementos 
que el Derecho administrativo atribuye al têrmino, sino 
que el legislador persigue otro propôsito al introducir 
la puntualizaciôn de que las conductas han de realizarse 
ejerciendo el cargo.
dCuâl es dicho propôsito? Un brevisimo recorrido 
histôrico puede aclarar la cuestiôn.
El Côdigo de 1822 no contiene definiciôn legal de 
funcionario pûblico; si, en cambio, el antecedente del ac 
tuai Tîtulo VI rubricado "de los delitos y culpas de los 
funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus cargos" (320)
El Côdigo de 1848 rûbrica su Tîtulo VIII "De los de­
litos de los empleados pûblicos en el ejercicio de sus 
cargos", y da, en su artîculo 322 (capîtulo XVII-"Disposi 
ciôn general"- de ese mismo Tîtulo), una definiciôn legal
(32ûl Manejo la "Colecciôn de los Décretos y Ordenes Gé­
nérales, expedidos por las Cortes desde lo. de mar 
zo hasta 30 de junio de 1822, Impresas por orden 
de las mismas", Tomo IX, Madrid en la Imprenta Na- 
cional, 1822, pg, 301.
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de emplaado; "Para loa efectos de este Tîtulo se reputa 
empleado todo el que desempena un cargo pûblico, aunque 
no sea de Real nombramiento, ni reciba sueldo del Esta­
do" (3211 ; rûbrica y definiciôn que se reproducen en el 
Côdigo de 1850, Tîtulo VIII y artîculo 331 (Capîtulo 
XVII- "Disposiciôn general" -rde este Tîtulo) (322) . La 
relaciôn entre rûbrica y artîculo, hace que COBO califi 
que a este Côdigo (se refiere al de 1848) de "ya redun­
dante", "si bien es consecuente con su definiciôn del 
artîculo 322" (323). En efecto, si trasponemos la deti 
niciôn a la rûbrica, êsta dirâ; "De los delitos de los 
que desempenan un cargo pûblico... en el ejercicio de 
sus cargos", lo que, a primera vista, es redundante.
... A menos que se piense que al legislador no le 
ihteresa agrupar en este Tîtulo todos los delitos de los 
empleados pûblicos (de los que desempenan un cargo pûbli 
co), sino ûnicamente aquellos que son cometidos por ês - 
tos precisamente cuando ejercen el cargo y no en otras o 
casiones en las que un empleado pûblico (del que se pue­
de predicar esta cualidad porque desempena un cargo pû - 
blico) realiza acciones consideradas delictivas, fuera 
del ejercicio de ese cargo que desempena, o bien, reali- 
zândolas dentro del mismo, con ellas conculca no sôlo la 
funciôn pûblica (ejercer el cargo implica ejercer la fun 
ciôn pûblica, segûn Kemos dicho antes) sino, ademâs, otro
(321) Manejo el"Côdigo Penal de Espaha", Madrid en la Im 
prenta Nacional, 1848, pgs. 68 y 81 respectivamen- 
te.
(322) Manejo el "Côdigo Penal de Espaha", ediciôn oficial 
reformada, Madrid en la Imprenta Nacional, 1850, 
pgs. 71 y 85 respectlyamente.
(323) "Exsmen crîtico..." cit. pg. 247.
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bien juridico considerado preva,lente por el legislador a 
efectos de sistematizaciôn (3241, (ya por su prioridad 
en la escala de yaloree frente a la que el legislador se
(324) Advterte VIADA ("Côdigo Penal reformado de 1870" 
cit., T. II. pgs. 531—532 pgs. 427 i.f. y 428) 
que "entrâmes en la extensa e importantîsima mate 
ria de los delitos que pueden cometer los funcio­
narios pûblics en el ejercicio de sus funciones.
De algunos ha tenido ya ocasiôn de ocuparse elCô 
digo, notoriamente en los articules 149 y 177... 
en el articule 314... y, por ûltimo, en los artîcu 
los 320 y 347. En todos estes cases citados la 
cualidad de funcionario pûblico es algo mâs que u 
na circunstancia accidentai deagravaciôn prove - 
niente del abuse del carâcter pûblico que tiene 
el culpable (lia. del articule 1 0 ); puesto que es 
un elemento inherente al propio delito, un elemen 
to esencial, constitutive, sine qua non del mismO; 
elemento que, por lo mismo que es esencial, ha te 
nido la ley muy présente para agravar conveniente 
mente la penalidad de los distintos hechos cita - 
dos en que concurre.
Pero a poco que se observe, veâse que la cualidad 
de funcionario pûblico no es indispensable para 
la comisiôn de la mayor parte de dichos delitos; 
asi, por ejemplo, la falsedad en documento lo mi£ 
mo puede ser cometida por un funcionario pûblico 
(artîculo 314) , que por un particular (artîculo 
315).
En los delitos, por el contrario, que forman par 
te de este tîtulo, el agente principal ha de ser 
indispensablemente un funcionario pûblico; pues 
no se concibe la comisiôn de los mismos sin que 
intervenga necesariamente en ella una persona que 
tenga dicha cualidad. Asî, por ejemplo: no puede 
existir un delito de sentencia injusta (artîculo 
361), sin un Juez, un funcionario pûblico que la 
dicte; ni el de sustracciôn, destrucciôn u oculta 
ciôn de documentes (articule 375), sin un funcio­
nario pûblico encargado de la custodia de los mis 
mes, etc..." (el primer subrayado es mîo, les de- 
mâs en el original).
Tal reflexiôn la hacen suya JIMENEZ DE ASTJA y AN­
TON C"Derecho Penal (conforme al Côdigo de 1928)", 
II, Parte especial, la. éd. Madrid, Editorial 
Reus (S.A.), 1929, pg. 101), asî como PUIG PENA 
("Parte Especial" cit. pg. 402) y CüELLO ("Derecho
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sltûa, ya por su prioridad simplemente claaificatoria en 
la bûaqueda de la hgmogeneidad de material necesaria pa­
ra estructurar el Côdigo. Por lo demâs, es claro que 
con muchas de las conductas sltuadas dentro del Titulo 
de " delitos de funcionarios" no se ataca tan sôlo a la 
funciôn pûblica sino tambiên a otros bienes juridicos 
(propiedad, honestidad, etc...); mas, el legislador ha 
estimado (325) en este caso como prevalente, a efectos 
de sistematizaciôn, el orimero respecto a los segundos 
(326). En êsta, y en otras ocasiones no conexas a la -
... Penal" Tomo II (Parte Especial), vol. lo., 14a.
ed. Barcelona, BOSCH Casa Editorial, 1975, pg. 397).
En conexiôn con lo anterior, veâse JASO ("Parte E£ 
pecial" cit. pg. 194), quien dice: "Otra clasifica 
ciôn muy en boga entre los autores alemanes es la 
de propios e impropios, segûn que las conductas 
sean delictivas ûnicamente en cuanto tienen como 
sujetos activos a los funcionarios pûblicos o bien 
se traten de conductas ya en si delictivas, que ad 
quieren una especial relevancia al ser ejecutadas 
por los funcionarios pûblicos. Un exâmen cuidado- 
so de los delitos comprendidos en nuestro Côdigo 
como delitos de los funcionarios pûblicos en el e- 
jercicio de sus cargos lleve a la conclusiôn de 
que la inmensa mayoria pertenecen al primer grupo, 
aunque otra cosa pudiera pensarse a primera vista".
En igual sentido se pronuncia, citando mal, PUIG 
PENA ("Parte Especial" cit. pg. 401).
(325) Las razones para ello las veremos mâs adelante.
(326) En este sentido, por ejemplo, FERRER. "Comentarios 
..." cit. T. IV. pg. 61; GROIZARD, "El Côdigo Pé­
nal..." cit. T. IV, pg. 92. Tambiên, respecto a
la agrupaciÔn correspondiente en el C.p. italiano,IiS'Vl 
(Nino LEVI, "Delitti contre la pûblica Administra- 
zione (Tit. III del Lib. II del Codice penale)" en 
"Trattato di diritto penale coordinate da Eugenio 
Pierian", 4a. ed. rinnovata in conformité al codice 
penale vigente (1930), Milan, Casa Editrice Dott. 
Francesco Vallardi, 1935 pgs. 7-8); RICCIO (Stefa- 
no RICCIO, "I Delitti centre la Pubblica Administra 
zione", Torino, Unione Tipogrâfico-Editrice Torine- 
se,1955,pgs. 28 (in fine) - 30); BETTIOL (Giuseppe 
BETTIOL, "In tema di intéressé private in atti di
288
funciôn pûblica, nos encontramos con delitos pluriofensi- 
yos, lo que implica un problems, de ubicaciôn resuelto por 
el legislador en un sentido u otro, segûn criterios en o- 
casiones compartibles y en otras no).
A este fin, el legislador ha utilizado en la rûbrica 
una fôrmula por demâs usual en el idioma. Es precisamen­
te su simplicidad, su "coloquialidad", la que entorpece 
su recta comprensiôn, habida cuenta del contexte técnico 
en el que estâ situada.
Pero la referenda al cargo en la definiciôn de em - 
pleado pûblico no era suficiente. Conlleva una évidente
ufficio", en "Studi in onore di Biagio Petrocelli"
T. I, Milano, Dott. A. Giuffrê Editore 1972 pg.
279). En sentido similar respecto al "abuso de po 
der" que implica una lesiôn al bien juridico de la 
legalidad, como objeto juridico anadido al propio 
de cada delito: STOTORNI (Luigi STOTORNI, "L'abuso 
..." cit., pgs. 113 y 15). Tambiên en relaciôn a 
los "Amtsverbrechen" del StGB alemân, FITTERER 
(Paul FITTERER. "Ercheinungsformen und Strafzumes- 
sung bei den wichtigsten Amtsdelikten (Amtsunters- 
chlagung, Amtsurkundendelikte, PostendungsdeliKte, 
Bestechung)", Inaugural-Dissertation, Freiburg i. 
Br.,1951, pg. 89); VON HIPPEL (Robert VON HIPPEL. 
"Lehrbuch des Strafrechts", Berlin, Verlag von Ju­
lius Springer, 1932, pg. 309); WACKER (Hans WACKER, 
"Die Rechtsbeugung (Dogmatische und rechtspolitis- 
che Untersuchungen zu &336 des Rechtsstrafgesetzbu 
ches mit besonderer Berücksichtigung der Strafgeset 
zentwürfe)", Diss.,Kiel, 1931, pgs. 11 y 13); HENN­
ING (Otto HENNING, "Die Rechtsbeugung im geltendem 
Recht und in den deutschen Strafgesetzentwürfen un- 
ter besonderer Berücksichtigung der Amtlichen Ent- 
würfe eines Allgemein deutschen Strafcresetzbuches 
von 1925 und 1927’, Diss., Heilderberg, 1929, pg.22 
Richard SCHMIDT ("Grundriss des Deutschen Strafrechts. 
Vergleichende darstellung des geltendem Rechts sowie 
des geplanten neuen Strafrechts nach dem im Rechts- 
ausschuss des Reichtags berantenen entwürf von 1927",
2 Aufl., Leipzig, C.L. Hirschfeld Verlag/1931, pg.314 
MAURACH (Reinhart MAURACH, "Deutsches Strafrecht. Be 
sonderer Teil. Ein Lehrbuch.", 5 Auf. Karlsruhe, Ver­
lag C.F. Muller, 1969 pg. 741) ; WELZEL (Hans V7ELZEL, 
"Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darste]^  
lung", lia. Aufl., Berlin, Walter de Gruyter & Co., 
1969, pg. 537).
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connotaciôn técnico-normativa que iinposibilita su compren 
aiôn como caracteristica amplia, no propia del derecho ad 
ministrativo; lo que, de un lado, impide que en su aplica 
ciôn prâctica se consideren empleados pûblicos personas 
que, conectadas con el ejercicio de la funciôn pûblica 
(con el ejercicio de un cargo), en puridad no la ejercen; 
y, de otro, hace inexplicable la presencia en el Tîtulo 
de tipos en los que el sujeto activo no puede calificar- 
se, conforme a lo anterior, de empleado pûblico.
De aquî que el côdigo penal de 1870 (327), en el ca­
pitule XIII ("Disposiciones générales") del Titulo VII 
("De los delitos de los empleados pûblicos en el ejerci­
cio de sus cargos"), contenga el articule 416 con la si­
guiente definiciôn; "Para los efectos de este Titulo y de 
los anteriores del présente se reputarâ funcionario pûbli 
co todo el que por disposiciôn inmediata de la ley, o por 
elecciôn popular, o por nombramiento de la autoridad com­
pétente, participe del ejercicio de funciones pûblicas"
(328). Fôrmula que es la que, en lo esencial (329), se
(327) Côdigo que, en opiniôn de DEL TORO ("Comentarios..." 
T. II, cit. pg. 735), "pretendiô ampliar la nociôn 
de funcionario del artîculo 322 del Côdigo de 1848 
y, al mismo tiempo, establecer mâs sôlidas garanties 
para evitar la arbitrariedad, en el modo de ejercer 
a efectos pénales, la funciôn pûblica".
(328) Manejo el"Côdigo Penal Reformado mandado publicar 
provisionalmente, en virtud de autorizaciôn conce- 
dida al gobierno por la Ley de 17 de junio de 1870", 
Ediciôn Oficial, Madrid,J.870. Imprenta del Ministe- 
rio de Gracia y Justicia.
(329) Variarâ: la ubicaciôn, y, por tanto, el alcance de 
la definiciôn; el carâcter "popular" de la elecciôn; 
y, en la rûbrica del Titulo, se hablarâ ya directa- 
mente de "funcionarios pûblicos" en lugar de "em­
pleados pûblicos".
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conserva hasta el Côdigo actual.
Con ella se evitan los inconvenientes antes apuntados:
4
Respecto al primero, es decir, la imposibilidad de atribuir 
calidad de empleado pûblico a sujetos que, conectados con 
el ejercicio de la funciôn pûblica (con el ejercicio de un 
cargo), en puridad no la ejercen, al no exigirse ya, para 
ser funcionario pûblico a efectos pénales, que se desempehe 
un cargo pûblico, sino simplemente que se participe en el 
ejercicio de funciones pûblicas, la esfera de sujetos act£ 
vos de aquellos delitos en los que, mediante fôrmula direc 
ta ("El funcionario pûblico que.."), se exige esta calidad, 
encuadrados en el actual Tîtulo VII, queda ya claramente 
interprétable como amplia, no connotada por el derecho ad­
ministrativo (que exige el directe ejercicio de la funciôn 
pûblica); por lo que abarcarâ no sôlo a los que reûnen las 
caracterîsticas exigidas por este ûltimo ordenamiento, sino 
tambiên a personas prÔximas a las mismas(330), cuyas conduc 
tas, por ello mismo atentatorias contra la funciôn pûblica, 
tambiên quiere castigar cl legislador (y hacerlo precisamen 
te en ese lugar por razones de sistematizaciôn).
En cuanto al segundo, êsto es, la presencia inexplicable
(330) Para la determinaciôn de esta esfera de sujetos, es 
decir, los funcionarios pûblicos a efectos pénales 
en concrete relaciôn con los "delitos de funcionarios ", 
V.,ORTIZ DE ZUNIGA Y CASTRO Y OROZCO. "Côdigo Penal 
explicado..." cit., pgg. 186-1Ê8 y 266; Pedro GOMEZ 
DE LA SERNA y Juan Manuel MONTALBAN,"Elementos de 
Derecho Civil y Penal de Espaha", T. III, 4®Qd., 
Madrid, 1.851; pgs. 282-283; Florencio GARCIA GOYE- 
NA y Joaquin AGUIRRE, "FebrerO o libreria de Jueces, 
Abogados o Escribanos ( Corprensiva de los côdigos 
civil, criminal y administrativo, tanto en la parte 
teorica como en la practice, con arreglo en un todo 
a la legislaciôn hoy vigente)", T.V, 4°ed., Madrid, 
1.852, pg. 263; PACHECO, "El Côdigo Penal..."2°ed. 
cit., pgs. 393-394 y 531; Juan Domingo DE ARAMBURU...
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dentro del Tîtulo de tipos cuyo sujeto activo no podîa cali 
ficarse de empleado pûblico conforme a la fôrmula del côdi­
go anterior, cabe decir lo siguiente: el legislador mantie- 
ne invariada la fôrmula legal "en el ejercicio de su cargo", 
y la sigue manteniendo en el mismo sentido amplio que antes 
y con idêntico propôsito: senalar que aquî sôlo le interesa 
agrupar las conductas de los funcionarios pûblicos (funcio­
narios pûblicos en sentido penal) que, atentando contra la 
funciôn pûblica, se llevan a cabo precisamente por realizar 
esa participaciôn en el ejercicio de tal funciôn; no le in 
teresan ni las que, atacando dicho bien juridico, se reali- 
zan fuera de esa actividad (de los particulares que ni siquie 
ra participan del ejercicio de la funciôn pûblica); ni las 
que, realizadas dentro de esa actividad, atacan, a mâs del 
bien jurîdico sehalado, otro considerado prevalente (lo que 
motiva su ubicaciôn en otros lugares del côdigo); ni, mucho 
menos, las que, realizadas por quiénes tienen la cualidad 
de funcionarios pûblicos no atacan al bien jurîdico motivo 
de la agrupaciÔn: funciôn pûblica (de los funcionarios pû­
blicos actuando fuera de su esfera profesional de acciôn).
El ejercicio del cargo a que alude la rûbrica no es tomado 
en un estricto sentido têcnico, que implica (no es lo mismo, 
sino que implica) el ejercicio de la funciôn pûblica, sino
(...) Y ARREGUI, "Instituciones de Derecho Penal Espahol 
(arregladas al Côdigo reformado de 30 de junio de 
1.850)", Oviedo, 1.860, pgs. 218-219; VIADA,"Côdigo 
Penal reformado..." cit.,pgs 531-532 y 695-696; R. 
Ramiro RUEDA, Elementos de Derecho Penal", T. II, 4® 
ed./ Santiago, 1.898, pgs. 185-186; GROIZARD, "El 
Côdigo Penal..."cit., T.IV, pgs.352-356; JARAMILLO 
"Novisimo Côdigo Penal..." cit. vol. 2, pgs. 430-431 
CUELLO, "El nuevo Côdigo Penal..." cit., 294-295; 
FERRER, "Comentarios ..." cit., T.II, pgs.429-430; 
QUINTANO, "Curso..."Vol. 2 cit. pg 550; el mismo au 
tor "Comentarios.." cit. pgs.459-461; COBO,"Examen 
critico.." cit./PUIG PENA, "Parte Especial"T.III cit. 
pgs. 402-403; DEL TORO, "Comentarios..." cit., T.II, 
725-749; RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit. pgs. 
990-996.
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(en concordancia con la primera referencia, al funcionario 
pûblico en sentido penal) con un carâcter ampliatorio ("a 
efectos pénales") lo que supone, por tanto, abarcar la me­
ra participaciôn en el ejercicio de la funciôn pûblica. En 
este sentido, la rûbrica descompuesta dirîa: "delitos de 
los qua.. . participan del ejercicio de funciones pûblicas, 
en la participaciôn del ejercicio de estas funciones". Bajo 
este prisma, ne tienen por quê excluirse de la agrupaciÔn 
aquellas conductas de los particulares que, participando 
del ejercicio de funciones pûblicas, no ejercen cargo al­
guno, entendiendo este têrmino en su acepciôn administra­
tiva.
En suma, estamos ante un Tîtulo que recoge los deli­
tos contra la funciôn pûblica cometidos por aquellos que 
pueden atacarla desde dentro (quienes participan de su ejer 
cicio), precisamente cuando actûan desde el interior (cuan 
do realizan esa participaciôn). No ante todos los delitos 
cometidos por funcionarios pûblicos; no ante todos los de 
litos que atacan a la funciôn pûblica; no ante delitos que 
no atacan dicho bien jurîdico, aunque el sujeto activo reû 
na la cualiaad de funcionario pûblico a efectos pénales, 
precisamente porque no es actuando en dicha cualidad cuan­
do los comete; no por ûltimo, ante delitos que, atacando 
tal valor, son cometidos por quienes ni siquiera participan 
del ejercicio de funciones pûblicas(no son funcionarios 
pûblicos a efectos pénales sino, llanamente, particulares).
La larga explicaciôn precedents, fundamenta de por 
sî una acusaciôn a la rûbrica del Tîtulo VII; su obscuri- 
dad. Obviamente el legislador debîa haber manifestado su 
intenciôn de un modo mâs claro. Mâs, hay que puntualizar 
que tal obscuridad no responds a un propôsito legislativo 
de expresarse con una fôrmula alambicada; mâs bien, pien- 
so, ocurre todo lo contrario: que ha buscado una formula- 
ciôn simple, vulgar,perfectamente transparente en el mo- 
mento de su apariciôn (1.822) y aûn inme:üal:amente despuês
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(331) . La distancia y la superposiciôn de modificaclones 
legislatives hacen perder la perspective de claridad sobre 
una fôrmula mâs vulgar que técnica (332). Un anâlisis de la 
evoluciôn penal de los conceptos aludidos puede confirmer 
lo que digo.
3.Verificaciôn de la interpretaciôn propuesta para la rûbri­
ca, en el contenido del TA.VII. Pero antes de procéder a es­
te anâlisis, conviens verificar, siquiera sea de un modo so- 
mero, si el contenido del tîtulo VII, los tipos que recoge, 
responds a la interpretaciôn que he dado de su rûbrica.
A) Conforme a ella, très caracterîsticas deben ser comunes 
a taies tipos:
1.) Que el sujeto activo sea un funcionario pûblico 
en el sentido penal.
2.) Que el objeto de protecciôn sea la funciôn pûbli­
ca .
3.) Que la acciôn delictiva se realice precisamente 
cuando tal sujeto activo estâ participando del 
ejercicio de funciones pûblicas.
(331) Résulta expresivo, que en los comentaristas clâsi- 
cos del Côdigo no aparezcan las protestas de insa- 
tisfacciôn por la rûbrica, que modemamente reco- 
gen, de modo prâcticamente unânime, los autores.
(332) Es desde esta ôptica como adquiere virtualidad la 
opiniôn de COBO ("Exâmen crîtico..."cit.pg.247),
(con la que sôlo en parte puedo estar de acuerdo 
conforme a mi anterior argumentaciôn), expresada 
en su anâlisis de los têrminos "en el ejercicio de 
sus cargos": "el legislador olvidô, como en tantas otras 
ocasiones, reformer la rûbrica y el especîfico ar- 
ticulado, si modificaba un concepto con cierto âm- 
bito de eficacia (se refiere a la modificaciôn en 
1.870, del concepto de funcionario pûblico al intro 
ducir, en la definiciôn, "funciôn pûblica") y que 
con ellos se relacionarâ, y mucho mâs, el de 1.944, 
que le concediô tan amplia virtualidad".
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B) Ni la prevaricaciôn de jueces ni la de "funcionario pû 
blico" no juez (articules 351-359) plantean problèmes re£ 
pecto a la reuniôn de las très mentadas caracterîsticas.
No ocurre asî, en cambio, con la prevaricaciôn de Abogados 
y Procuradores (articules 360 y 361): el bien jurîdico sî 
es la funciôn pûblica (333), aunque tambiên hay, evidente­
mente, otros bienes juridicos implicados. Sin embargo, la 
jurisprudencia les ha negado, en distintas ocasiones, el 
carâcter de funcionarios pûblicos (334); ahora bien, no ha 
sido asî en todas las ocasiones pues, por ejemplo, la STS 
de 8 de mayo de 1.964 dice respecto al procurador que "ûn£ 
camente cuando actuân ante los Tribunales u organismos, 
tiene el carâcter de funcionario pûblico a efectos pénales, 
como Auxiliar de la Administraciôn de Justicia en el primer 
caso", calificaciôn que, por la misma razôn que LOPEZ-REY 
extiende a los procuradores la negativa, tambiên jurispru- 
dencial, de otorgar esa condiciôn a los abogados (335) , 
podemos extender, en base a lo mismo, a los abogados. Si 
aceptamos que asî se les puede atribuir una participaciôn
(333) Segûn RODRIGUEZ DEVESA ("Parte Especial" cit.pg.999), 
"tratândose de abogado y procuradores, cuya inter- 
venciôn alcanza por igual ambas esteras de aplicaciôn 
de las leyes (administraciôn de justicia y adminis­
traciôn pûblica), dependerâ del gênero de su inter- 
venciôn el que lesionen uno u otro bien jurîdico, 
ademâs de la infracciôn grave de deberes profesiona- 
les cuando actûen extrajudicialmente".
(334) Como correctamente resaltan LOPEZ-REY ("Derecho Pe­
nal. .. "cit.pg.172) y PUIG PENA("Parte Especial" cit. 
pg.402).
(335) LOPEZ-REY ("Derecho Penal..."cit.pg.172): "Abogados 
y Procuradores... no tienen dicha calidad, pues el 
primero le ha sido negada (S.S de 6 de Noviembre de 
1.883, 9 de Febrero de 1.894) y al segundo, se le 
ha de negar ante la doctrina anterior".
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del ejercicio de funciones pûblicas (336), lo que es mucho 
mâs claro es que los respectivos artîculos imponen que las 
acciones que describen para ser castigadas se comentan, pre­
cisamente, en la realizaciôn de esa participaciôn. En todo 
caso, razones de derecho histôrico ("la mâs remota tradi- 
ciôn, visible ya en el Derecho romano, les considerô sus­
ceptibles del delito de prevaricaciôn dice QUINTANO (337)y 
de derecho comparado (en derecho penal alemân e italiano
(336) Cierto que si hay que atenerse estrictamente al con­
cepto penal de funcionario pûblico del artîculo 119, 
faltarâ otro requisito: el tîtulo de habilitaciôn por 
el que se realiza la incorporaciôn a la actividad. 
Pero como ha resaltado COBO, "el concepto de funcio­
nario pûblico, debido a la redacciôn del pârrafo 3® 
del artîculo 119, ha de tener eficacia, proyectarse
y extraerse de los especîficos supuestos contempla- 
dos por el Libro II del Côdigo penal" ("Examen crî­
tico...cit.pg.246). En este orden de ideas, el mis­
mo autor concluye: "a la vista de los supuestos del 
Libro II, el legislador ha extendido todavîa mâs el 
ya amplîsimo concepto de funcionario pûblico del pâ 
rrafo 3®del artîculo 119, incluso a aquellos casos 
en los que no se constata la existencia de un tîtulo, 
con lo cual se quebranta, de otro lado, la armonîa 
que debe reinar entre el concepto de la Parte gene­
ral y los tipos concretos de la Parte especial. Con 
lo cual saltaa primer piano, una vez mâs, la impor- 
tancia de la mera "participaciôn en el ejercicio de 
la funciôn pûblica", puesto que sôlo en base a ella 
el legislador trata unitariamente, en mâs de una 
ocasiôn, a particulares y a funcionarios (ob.cit. 
pg.250; subrayado y entrecomillado en el original).
De la misma opiniôn, expresamente, MUNOZ CONDE: "el 
concepto de funcionario pûblico es un concepto fun­
ciona 1 que debe extraerse del âmbito de cada tipo 
delictivo en concrete, teniendo en cuenta para ello 
la finalidad politico criminal perseguida por el le 
gislador con la creaciôn del precepto" ("Parte Espe 
cial"cit.pg.250; subrayado en el original).
(337) QUINTANO. "Compendio..."T.II cit. y pg.l65.
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se reservan los têrminos "Prâvarikation" (338) y "Prevar_i 
caziorie" (339) para las conductas correspondientes a la 
prevaricaciôn de abogados y procuradores del côdigo penal 
espahol) abonan la actual ubicaciôn de estos tipos (340), 
a mâs de que la "la asimilaciôn a los funcionarios no es 
tan gratuita como a primera vista pudiera parecer, pues, 
en el proceso, taies profesionales, bien que representan- 
do a las partes, realizan una funciôn al servicio de la 
Justicia con carâcter en cierto modo pûblico y orgânico, 
de "relaciôn entre las partes y el Tribunal" (341).
C) Respecto a la "infidelidad en la custodia de presos", 
no cabe duda de la concurrencée de las très caracterîsti­
cas respecto al artîculo 362. En cuanto al tipo del 363, 
el bien jurîdico es el mismo: la funciôn pûblica; el par­
ticular a que se refiere como sujeto activo merece el ca- 
lificativo de funcionario pûblico a efectos pénales por 
cuanto participa del ejercicio de la funciôn pûblica en 
razôn al cometido que se exige eue desempehe; y^por ûlti­
mo, la acciôn ("connivencia en la evasiôn") ha de cometer 
se precisamente cuando se estâ realizando dicha participa 
ciôn, êsto es, en el ejercicio del cargo encomendado ("en 
cargado de la conducciôn o custodia de un preso o deteni- 
do") (342). Caso de que no se efectûe la acciôn en el de
(338) "Parteiverrat" delé356 del StGB.
(339) , Los delitos de "Patrocinio o consulenza infidele",
"Altre infideltâ del patrocinatore o del consulen- 
te têcnico" y "Millantato credito del patrocinato­
re", artîculos 380, 381 y 382 del Côdigo Penal res
pectivamente.
(340) Ihcidos en el Côdigo penal de 1848, artîculos 266 y
267.
(341) QUINTANO. "Compendio... T. II, cit. pg. 165
(342) Ello conforme a la interpretaciôn dada antes para
esta expresiôn, y en contra de la opiniôn de COBO
("Examen crîtico..."cit. pg. 249) para quien "no -
puede decirse en momento alguno, que "hallarse en­
cargado" es équivalente al ejercicio del cargo por 
parte del funcionario pûblico".
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sempeho de dicho cometido, tanto en el supuesto del ar­
tîculo 362 como en el del 363 no se cometerân los delitos 
en ellos comprendidos sino el del artîculo 336, siempre 
que se trate de evasiôn de los privados de libertad me - 
dianto sentencia condenatoria o auto de prisiôn (343).
D) Por lo que se refiere a la infidelidad en la custodia 
de documentes, cabe hacer idéntica argumentaciôn que la 
acabada de efectuar para el artîculo 363 respecto al ûn_i 
co supuesto problemâtico que se plantea: artîculo 366, 
pârrafo 2o. (344) .
E) La violaciôn de secretos no représenta problema algu­
no respecto a la reuniôn de las caracterîsticas de refe­
rencia. La diferencia de têrminos en la rûbrica del ca­
pîtulo, en relaciôn con el correlate situado entre los 
delitos contra la libertad y seguridad ("violaciôn de se 
cretos" frente a "descubrimiento y revelaciôn de secre - 
tos"), ya encierra de por sî una argumentaciôn en sede 
de bien jurîdico.
F) En cuanto a la desobediencia y denegaciôn de auxilio, 
los tipos reunen sin complicaciones los sehalados carac-
(343) Pues, como senala QUINTANO ("Compendio... "T. II, 
cit. pg. 166), en el artîculo 362 se comprende 
"cualquier situaciôn de libertad, aunque no media 
re sentencia condenatoria o auto de prisiôn, nece 
sarios, en cambio, en el delito de quebrantamien­
to" de condena y evasiôn de presos.
(344) Tambiên en contra de la opiniôn de COBO ("Examen 
crîtico... "cit. pg. 249), quien tampoco aquî en- 
cuentra ejercicio de cargo alguno.
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teres comunes, salvo en el artîculo 372 que cierra el ca­
pîtulo. Nos hallamos ante la denominada por RODRIGUEZ DE 
VESA (345) "denegaciôn de auxilio de un particular a la 
Administraciôn", que, nacida en el côdigo penal de 1870, 
suscitô a los comentaristas de este texto legal encontra 
das opiniones. En efecto, mientras que VIADA (346) aco- 
ge câlidamente la innovaciôn en têrminos tan elogiosos 
como los de que "aplaudimos que los reformadores de 1870 
hayan calificado de delitos los hechos que en ellas se 
consignan, ya que no pueden menos de constituir una dene 
gaciôn de auxilio, ora a la causa pûblica en general, o- 
ra en particular a la Administraciôn de justicia", GROI­
ZARD (347) expresa su rechazo parcial diciendo que "no 
nos parece que el hecho descrito en el pârrafo primero 
de este artîculo es un verdadero delito. Ni en el côdigo 
primitive ni en el de 18 50 estaba penado; en la reforma 
de 1870 lo fuê mâs bien obedeciendo a razones transite - 
rias, propias de la polîtica, que a causas sociales per­
manentes, ûnicas que deben influir en la determinaciôn 
de los delitos. Al ejercicio de las funciones pûblicas 
en buenos principios debe poderse renunciar..." De am - 
bas opiniones, me quedo con la ûltima. Y es precisamen­
te esta introducciôn forzada de la norma, tanto por su co 
yunturalidad cuanto, mâs aun, por su falta de sustancia 
delictiva, la que explica que, aun con la doble limita - 
ciôn tîpica resehada respectivamente por VIADA (348) , en
(345) RODRIGUEZ DEVESA. "Parte Especial", cit. pg. 1024
(346) VIADA. "Côdigo Penal... "cit. pg. 462.
(347) GROIZARD. "El Côdigo Penal de 1870... T. IV, cit.
pg. 2 1 0.
(348) VIADA. "Côdigo Penal..." cit. pg. 462
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cuanto a cue el carco rehusado tiene cue ser de los obli- 
catorios conforme a la lev, y cor QUINTERO (349), en cuan 
to a la "necesidad de designaciôn previa a la actitud ne­
gativa", no nos hallemos ante un supuesto de participaciôn 
del ejercicio de funciones pûblicas sino, precisamente, 
ante todo lo contrario. Ni el sujeto activo es funciona­
rio pûblico a efectos penales, ni la acciôn delictiva se 
realiza en el ejercicio del cargo (350) , y, sôlo forzando 
la naturaleza del concepto de bien juridico (de ahî que 
niegue la existencia de delito en esta conducta), se pue­
de decir que la funciôn pûblica résulta afectada por la 
ejecuciôn del hecho descrito en la norma.
Por lo que concierne al segundo pârrafo de este mis­
mo artîculo 372, no existen iguales discrepancies que pa­
ra el anterior (351). Sin embargo, tampoco puede decirse 
que reuna de una manera clara las très mentadas caracte - 
risticas unificantes. En efecto, sôlo ensanchando exces£ 
vamente los têrminos de la definiciôn legal de funcionario 
pûblico a efectos penales puede decirse que el perito y 
el testigo reunen esta calidad: en primer têrmino, habrîa 
que dar gran amplitud a la interpretaciôn de los tîtulos 
de habilitaciôn para participar del ejercicio de funcio­
nes pûblicas ("disposiciôn inmediata de la ley", "elec - 
ciôn" y "nombramiento de autoridad compétente"), y, en se 
gundo lugar y sobre todo, habrîa de ampliarse tambiên de
(349) QUINTERO, "Los delitos especiales y la teorîa de 
la participaciôn en el Derecho Penal Espahol", Bar­
celona Editorial CYMYS, 1974, pg. 24, nota 22.
(350) Como correctamente sehala COBO ("Examen crîtico..." 
cit. pg. 249).
(351) V. GROIZARD. "El Côdigo Penal... T. IV,cit. pg. 211
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un modo desmesurado la interpretaciôn de la "participa­
ciôn" del ejercicio de funciones pûblicas (352). Por lo 
demâs, parece un tipo pensado (353) como delito contra 
la Administraciôn de Justicia (354), y entre los delitos 
contra ella debiera situarse; pero es que el Tîtulo de 
los delitos contra la Administraciôn de Justicia surge 
con el côdigo de 1928, y el tipo en estudio en el de 1870; 
una vez mâs ha habido un olvido sistemâtico del legisla­
dor .
G) En relaciôn con la anticipaciôn, prolongaciôn y abando 
no de funciones pûblicas, el ûnico supuesto que plantea 
problemas respecto a la reuniôn de las caracterîsticas u- 
nificantes însitas en la rûbrica del Tîtulo, es el conte­
nido en el artîculo 374. Es de recibo la opiniôn de COBO
(355) segûn la que "de frente a este precepto cabe pensar 
que mal puede ser funcionario pûblico el que debiô césar 
de acuerdo con la ley, es decir, que carece del tîtulo en 
virtud del cual operaba como tal funcionario. Sin duda.
(352) Lo afirmado podrîa cuestionarse en funciôn del ar­
tîculo 388 en el que el legislador parece emitir 
la opiniôn de que el perito desempena una funciôn 
pûblica. Sin embargo, y sobre no estar gramatical 
mente tan claro este pensamiento legislativo (dice 
el citado artîculo "o cualesquiera personas que de 
sempenan una funciôn pûblica" y no "o cualesquiera 
personas que tambiên..."), la doctrina limita el 
alcance de este artîculo no ya sôlo al capîtulo en 
que estâ inserto ("cohecho"), sino incluso dentro 
de êl a los artîculos anteriores al mismo (385 a 
387) pero no a los posteriores (390). En este sen 
tido, V. RODRIGUEZ DEVESA. "Parte Especial" cit.pg 
1.037.
(353) V.,VIADA. "Côdigo Penal..." cit. pgs. 462-463; 
GROIZARD. "El Côdigo Penal..." T. IV cit. pg. 211
(354) Pese a que sus têrminos, aparté de la colocaciôn 
sistemâtica, no obliguen a ello, pues tambiên hay 
"Tribunales" no jurisdiccionales y la LPA (artîcu­
lo 8 8) admite "cualquier medio de prueba", entre 
ellas, por supuesto, la pericial y la testifical.
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se apuntarîa que es confirmatorio en la rûbrica, pues el 
s61o ejercicio del cargo es suficiente, pero se olvida - 
rîa de forma lastimosa que el pârrafo . tercero del artîcu 
lo 119 exige un tîtulo, un nombramiento, que quedô que - 
brantado o inexistante desde el momento en que la ley o 
el Reglamento ordenô su cese, y que no es ni siquiera 
convalidabie al modo exigido por la doctrina italiana"
(356). Ahora bien, negada la cualidad de funcionario pû- 
blico en virtud de la anterior argumentaciôn (357), lo 
que no puede dudarse es la concurrencia de los otros dos 
elementos de referenda: el ataque a la funciôn pûblica 
y el desarrollo de la conducta en el ejercicio del ileg^ 
timo cargo, precisamente por participar (ilîcitamente) 
del ejercicio de dicha funciôn. Es por ello por lo que, 
en definitive, nos encontramos ante una conducta que lo 
que concretamente violenta es el tîtulo que habilita pa­
ra participar del ejercicio de funciones pûblica, êsto es, 
es presupuesto de la condiciôn de funcionario pûblico. Si 
êsto es asî, ôen quê lugar del côdigo mejor que aquî pue­
de situarse? He aquî, pues, la razôn de su ubicaciôn y 
la no fricciôn de la misma respecte a la rûbrica del Tî­
tulo VII.
Por lo que habrîa de concluirse que es la funciôn 
pûblica, en general la susceptible de verse afecta 
da por la realizaciôn de la conducta descrita.
(355) COBO. "Exâmen crîtico..." cit. pg. 249.
(356) Para DEL TORO, en cambio, parece no haber duda so­
bre que se estâ en presencia de un funcionario pû­
blico a efectos pénales; dice: "la participaciôn en 
el ejercicio de funciones pûblicas... tiene tal rele 
vancia que es funcionario quiên anticipara, prolon- 
gara o aûn abandonara, sin habérsele admitido la re 
nuncia, su gestiôn" ("Comentarios..." T.II. cit. pg. 
739; el subrayado es mîo).
(357) Y la conclusiôn de ello es que deben sustituirse los 
términos "El funcionario pûblico..." con que comien- 
za el artîculo por los de "El que..."
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H) En la usurpaciôn de atribuciones y nombramientos ilega 
les tambiên solamente un tipo, el del artîculo 381, ofre- 
ce resistencia a su correcto encaje en el Tîtulo. Entre 
los demâs, es cierto que algunos pudieran pasar al Tîtulo 
IV, mâs la homogeneidad que da a la materia la perspecti- 
va de la divisiôn de poderes no aconseja este trasvase, 
sino en todo caso, como antes he indicado, a un Tîtulo de 
"delitos contra la constituciôn". Respecto al mentado ar­
tîculo 381, dos son las cuestiones controvertibles a nue£ 
tros efectos: la.) la condiciôn de funcionarios pûblicos 
de los eclesiâsticos que, desde luego reconocida conforme, 
al derecho (el côdigo de 1848-50 habla, en su capîtulo 
IX, de los "abusos de los eclesiâsticos en el ejercicio 
de sus funciones") y la jurisprudencia anteriores, puede 
cuestionarse desde varios ângulos en el momento présente. 
2a.) que realice la conducta en el ejercicio de su cargo, 
lo que no aparece nada claro tanto por lo dudosa que es
la auténtica existencia de êste, cuanto porque la ley alu 
de genêricamente al "eclesiâstico" y no al Tribunal o juez 
eclesiâstico (358) , si bien la referenda al recurso de 
fuerza induce a pensar que se dirige a elles. El supues- 
to (que parece orientado a separar las atribuciones de 
las jurisdicciones civil y eclesiâstica (359)merecerîa 
ser trasplantado al Tîtulo de los delitos contra la Admi- 
nistraciôn de justicia, sin que por ello sufriera la homo 
geneidad de materia antes aludida, pues jurîdicamente no 
se puede hablar del eclesiâstico como cuarto poder dife- 
renciado de la estructura estatal.
I) Con los abusos contra la honestidad, evidentemente se
(358) Como hacîa el Côdigo de 1822, artîculo 512 y ante­
riores.
(359) V. en este sentido, GROIZARD. "El Côdigo Penal..." 
T. IV, cit. pg. 241.
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ataca al mismo bien jurîdico protegido por los tipos en- 
cuadrados en el Tîtulo IX del Côdigo, pero ello no debe 
incitar a su cambio de situaciôn porque no es sôlo el a- 
taque a tal bien jurîdico lo que da razôn de existencia 
a los présentes tipos, sino tambiên la consideraciôn del 
ataque a la funciôn pûblica que comportan: adviêrtase 
que, como resalta RODRIGUEZ DEVESA (360), "en este grupo 
hay un abuso de la situaciôn prédominante que confieren 
las facultades que la ley atribuye al funcionario, utili 
zadas para injerirse ofensivamente en la esfera de los 
bienes jurîdicos de los particulares. Por esta razôn se 
adelantan las barreras de la protecciôn penal a hechos 
que realizados por un particular constituirîan propues- 
tas deshonestas impunes o simplemente injuriosas; igual- 
mente implicite en los hechos que vamos a exponer, estâ 
en muchos casos un ofrecimiento a prevaricar...". Las o- 
tras dos caracterîsticas, por lo demâs, es obvio que con- 
curren.
J) El capîtulo IX, "Del cohecho", suscita una primera 
cuestiôn en relaciôn al bien jurîdico, porque sus tipos 
parecen apuntar a "la integridad del funcionario como bien 
jurîdico protegido" (361) mâs que a la funciôn pûblica; 
entiendo, sin embargo, que en ûltimo têrmino la integri­
dad del funcionario interesa en la medida en la que afec 
ta a un correcto desenvolvimiento de la funciôn, y el que 
en algûn tipo no se exija para la consumaciôn la realiza­
ciôn material de un acto por el funcionario pûblico cohe- 
chado,' no responde sino a un certero adelantamiento de las 
barreras de protecciôn penal, pues obsêrvese que, en todos 
los casos, es en relaciôn a la posible realizaciôn de tal 
acto por lo que se estiman punibles las conductas descri-
(360) RODRIGUEZ DEVESA. "Parte Especial" cit. pg. 1029.
(361) RODRIGUEZ DEVESA. "Parte Especial" cit.pg. 1033.
304
tas. En este sentido, se puede mantener que, siendo en 
ûltima instancia dicha funciôn pûblica el bien jurîdico 
afectado, es correcta la integraciôn de estos delitos en 
el Tîtulo.
Delitos que, por lo demâs, cumplen las otras carac­
terîsticas, con la sôla excepciôn de los artîculos 391 y 
392. En efecto, en dichas normas se contemplan como su- 
jetos activos a los particulares, esto es, no funciona - 
rios pûblicos; ello incluso comporta que se estime que no 
es el mismo bien jurîdico el que contempla el cohecho pa 
sivo que el activo; mucho inenos, por supuesto, estaremos 
ante un ejercicio de cargo. Aceptando lo anterior (pese 
a que la cuestiôn del bien jurîdico podrîa controvertir- 
se), hay que aceptar tambiên que una rîgida lôgica en la 
sistematizaciôn llevarîa a la conclusiôn de que "ha de 
castigarse por separado y con independencia la conducta 
de los particulares y la de los funcionarios..." (362). 
Ahora bien, ello comportarîa de inmediato la cuestiôn de 
en quê lugar del Côdigo mejor que en êste se situarîa el 
cohecho activo; la respuesta se contempla en los mismos 
términos en que RODRIGUEZ DEVESA sitûa el problema: "ra- 
zones prâcticas" parecen aconsejar que "se recojan en un 
mismo capîtulo (363).
K) La malversaciôn de caudales pûblicos suscita la ûnica 
duda, a los efectos de este estudio, de si en el artîculo 
399 encontramos o no concurrentes las mencionadas très ca 
racterîsticas. A COBO (364), este artîculo le sugiere 
"idêntico comentario" que el que le merece el 372, y, en 
consecuencia, da una contestaciôn negativa a la aludida
(362) RODRIGUEZ DEVESA ob. cit. pg. 1034
(363) ob. cit. pg. 1035
(364) COBO. "Exâmen crîtico..." cit. pg. 249
305
cuestiôn. Muy otra es, en cambio, la opiniôn de SUAREZ 
MONTES, para quiên "por virtud de este precepto son equ_i 
parados en pena supuestos que parecen esencialmente dis- 
tintos entre sî como es la realizaciôn de los tipos de 
la malversaciôn por un funcionario pûblico sobre caudales 
pûblicos y la realizaciôn de esos mismos tipos por un 
particular sobre caudales particulares. Este segundo su 
puesto, que se ofrece entre otros casos en el del depos_i 
tario, administrador de bienes de particulares embarga - 
dos, secuestrados o depositados, parece antitêtico del 
primero. Sin perjuicio del reconocimiento del interês 
objetivo de los bienes referidos en el artîculo 399, el 
destaque, en la estructura del delito, de la infracciôn 
de un deber jurîdico-pûblico ajeno a ciertas funciones so 
ciales, tiende una especie de puente entre las dos clases 
de malversaciôn. El aludido contraste no es tan violento 
como pudiera parecer. Pues, de una parte, la funciôn ju- 
rîdico-social que desempena el depositario o administra­
dor de bienes embargados, secuestrados o depositados, no 
difiere sustancialmente de la funciôn pûblica propia de 
un funcionario; de otra , elûerecho penal, vinculado siempre 
a la realidad, no tiene por quê supeditar siempre sus con 
ceptos a los que rigen en el orden administrative, como 
lo demuestra el artîculo 119, Nada impide, por ello, que 
este mismo concepto sea aûn mâs descargado, en armonîa 
con las conveniencias de la materia delictiva. Segûn ha 
declarado multitud de veces èl Tribunal Supremo, la cons­
tituciôn del embargo y depôsito de bienes por autoridad 
pûblica genera una relaciôn jurîdica con carâcter de fun 
ciôn pûblica que confiere al depositario para taies efec 
tos la consideraciôn de funcionario pûblico, y a los bie 
nés, hasta enfonces de propiedad particular, la condiciôn 
de caudales pûblicos" (365). Pôr mi parte, participe, en
(365) "El delito de malversaciôn de caudales pûblicos" 
en R.G.L.J. junio-1966, no. 6, segunda época-Tomo 
L U  (220 de la coledciôn), pgs. 868 i.f. y 869.
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términos générales, de esta segunda postura que viene a 
demostrar la correcta situaciôn del artîculo de referen­
d a  dentro del Tîtulo VII.
L) Por lo que a los fraudes y exacciones ilegales se refie 
re, ni el artîculo 400, ni el 401 pârrafo lo. ofrecen re­
sistencia a la concurrencia de las très caracterîsticas 
de referencia. No ocurre lo mismo, en cambio, en rela - 
ciôn con el pârrafo 2o. del artîculo 401, y con el artîcu 
lo 403.
Respecto al primero de ellos, comparto el criterio 
de GROIZARD (366) segûn el cual "ni los peritos, ni los 
ârbitros, cuando no son designados por los Tribunales o 
autoridad compétente, ejercen funciones pûblicas, ni los 
contadores particulares, ni los tutores, curadores y alba 
ceas, pueden ser considerados como taies", Estos, al reali 
zar las conductas descritas, "ciertamente realizan un ac­
to vituperable digno de castigo; pero es un error cientî- 
fico el sacar de êsto como consecuencia legal que la espe 
cie de delito que cometen reune las condiciones tîpicas 
necesarias para pertenecer a aquella clase de hechos que 
se caracterizan por atentados y faltas contra la fê pûbl_i 
ca a consecuencia del abuso que de las funciones pûblicas 
que ejercen pueden hacer los empleados a quienes la ley o 
las autoridades légitimas las confieren. En otro lugar 
del Côdigo, no aquî, taies abusos deben ser reprimidos..."
En cuanto al artîculo 403, la doctrina se divide, co 
mo resalta RODRIGUEZ DEVESA (367) , entre "quienes opinan 
que no estamos ante una figura independiente de delito, 
sino en presencia de una agravaciôn de la pena sehalada 
para los delitos de estafa, otros engahos y la apropiaciôn
(366) GROIZARD. "El Côdigo Penal..." T.IV, cit.pg. 339
(367) RODRIGUEZ DEVESA. "Parte Especial" cit. pg. 1060. 
V. en este mismo lugar la opiniôn de los diferen- 
tes autores y la del propio RODRIGUEZ DEVESA.
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indebida", que es la tesis mayoritaria, y "un nûmero redu 
cido de autores (que) entiende que hay algo mâs que una 
causa de agravaciôn, puesto que constituye una serie de 
delitos independientes con base en los citados". La 
cuestiôn es trascendente para los fines de este estudio 
porque, si bien es cierto que en ambos casos existen dos 
caracterîsticas comunes (el sujeto activo funcionario pû 
blico y la necesidad de que la acciôn se realice abusan- 
do del cargo, es decir, mal usando la participaciôn que 
tal sujeto tiene del ejercicio de las funciones pûblicas), 
a su vez coincidentes con dos de aquellas très cuya con­
currencia o no en estos delitos estamos tratando de deter 
minar, no es menos cierto que al plantearse la alternat! 
va entre una especie de, por ejemplo, la estafa, y una 
clase de delito distinto, êsto es, un delito sui generis, 
en el primer caso, el bien jurîdico prevalentemente pro­
tegido serâ el que con los delitos de estafa se protege, 
mientras que en el segundo contemplândose tambiên dicho 
bien jurîdico, el delito se construye atendiendo preferen 
temente al ataque a la funciôn pûblica que la realizaciôn 
de la conducta descrita comporta. En el primer caso, la 
pretensiôn se limitarîa a castigar mâs gravemente la esta 
fa en atenciôn al doble factor de la especial cualidad 
del sujeto (funcionario pûblico) y de la peculiar forma 
de comisiôn del hecho (abusando del cargo) (368) . Mien-
(368) Fuera de êsta, quedan todavîa dos hipôtesis de co 
misiôn por funcionario pûblico (v. en este senti­
do: GROIZARD. "El Côdigo Penal..." T.I. 2a. edi - 
ciôn corregida y aumentada, Madrid,1902, pg. 469), 
cuando êste interviene como particular, sin que 
entre para nada en consideraciôn, a efectos péna­
les, su condiciôn de funcionario, y cuando inter­
viene no abusando de su cargo sino prevaliêndose 
de su carâcter pûblico (agravante 10a. del artîcu 
lo 10), ya que no es lo mismo una cosa que la otra 
pues como correctamente resalta RODRIGUEZ MOURU - 
LLO: "si bien todo abuso de funciôn implica un 
prevalimiento del carâcter, no todo prevalimiento 
del carâcter implica un abuso de funciôn" ("Comen
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tras que, en el segundo caso, se castigarîan determinadas 
conductas defraudatorias del funcionario pûblico en el e- 
jercicio de su cargo por lo que tienen de ataque a la fun 
ciôn pûblica, aparté de conculcar valores patrimoniales, 
al igual que se castigan conductas atentatorias contra la 
funciôn pûblica que, a su vez, afectan a la "honestidad" 
(artîculo 383 y 384). En mi opiniôn, êsta es la postura 
defendible: estamos ante un delito sui generis. Y no es 
dato desdehable a favor de ello el que el delito se en- 
cuentra en un Tîtulo diferente: como indica RODRIGUEZ DE­
VESA (369), êste ser un delito distinto, encuentra expre- 
siôn en la têcnica legislativa de dos maneras: llevando 
el delictum sui generis a un capîtulo e incluso a un tîtu 
lo diferente, y dândole un nomen iuris que évité todo pa- 
rentesco o confusiôn con el tipo aparentemente bâsico... 
Esta têcnica es sumamente empleada por las leyes pénales 
que evolucionan partiendo de una realidad psicolôgica y
tarios al Côdigo Penal", T.I. (Artîculos 1-22), 
por Juan CORDOBA y Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Bar 
celona, Ediciones Ariel 1977, pg. 672) . En el mi£ 
mo sentido, v. RODRIGUEZ DEVESA ("Parte Especial" 
cit. pg. 1062: "si bien todo abuso del cargo por 
parte de un funcionario pûblico es prevalerse del 
carâcter pûblico que tenga el culpable, no siempre 
que se dê esta circunstancia habrâ abuso de cargo") 
En la doctrina histôrica, distinguen tambiên el - 
prevalimiento del carâcter pûblico del abuso del 
cargo, ademâs del ya citado GROIZARD (ob. cit. pg. 
470), ALVAREZ y VIZMANOS (Tomâs Ma. ALVAREZ y Ciri 
lo VIZMANOS. "Comentarios al Côdigo Penal" vol. I. 
Madrid 1848, pg. 140) y CASTRO y ORTIZ DE ZUNIGA 
"Côdigo Penal explicado..." cit., pg. 92.
(369) RODRIGUEZ DEVESA. "Derecho Penal Espahol. Parte 
General", 5a. ed. Madrid, 1976, pg. 162; el subra 
yado en el original.
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sociolôgica en sus valoraciones. Asî, y êsto no ha sido 
advertido en nuestra literatura y tampoco en la extranje 
ra, el legislador acude con frecuencia a esta têcnica y 
no sôlo en los delitos contra la vida..." Las dos mane - 
ras apuntadas encuentran reflejo en el caso que se cons^ 
dera: tîtulo distinto y nomen iuris ("fraudes y exaccio­
nes ilegales") diferente. En suma, acudiendo a un ejem­
plo, el artîculo 403 cumple con respecto a la estafa, o- 
tros engahos y apropiaciôn indebida, idêntica funciôn 
que el homicidio del Jefe del Estado (artîculo 142) en 
cuanto al homicidio (artîculo 407) , y precisamente, como 
se verâ mâs adelante, por una razôn paralela.
LL) Por ûltimo, las negociaciones prohibidas a los funcio 
narios reunen las très caracterîsticas que venimos compro 
bando.
M) En conclusiôn a todo lo anterior, se puede decir que 
el Tîtulo VII, su contenido en relaciôn con su rûbrica, 
no tiene mâs deficiencies que las habituales en los demâs 
tîtulos del côdigo.
Nada insuperable, de entre lo acabado de tratar, im­
pide que siga manteniêndose como hipôtesis de trabajo que 
el bien jurîdico protegido por los delitos contenidos en 
el Tîtulo VII, y, de entre ellos, la prevaricaciôn previ£ 
ta y penada en el artîculo 358, es la funciôn pûblica.
4. La funciôn pûblica como bien jurîdico y criterio 
de agrupaciôn del Tît. VII. El doble cuestionamiento de 
la funciôn pûblica como bien jurîdico.
De este modo, la necesidad sentida por COBO (370) de
(370) COBO. "Examen crîtico..." cit. pg. 255.
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que "ha de sustituirse el Tîtulo VII del Libro II, por 
otro en el que se aluda a la comisiôn de las conductas 
delictivas con ocasiôn de la participaciôn en el ejerci 
cio de la funciôn pûblica, o contra ella, por ser têcni- 
camente incorrecta la agrupaciôn de las figuras pénales 
atendiendo a los sujetos activos del delito", se ve col- 
mada sin que resuite preciso efectuar la operaciôn de 
sustituciôn demandada por el autor.
Ahora bien, si êsto es asî, ôpor quê es asî?, y, lo 
que es mâs importante, si el legislador, la ley y la doc 
trina han llegado a la conclusiôn de que résulta necesa- 
ria una protedciôn penal de la funciôn pûblica, ^résulta 
defendible igual concepciôn en el momento présente? (371)
Desde otra perspectiva, el propio COBO resalta cômo
(371) Esta insatisfacciôn con el bien jurîdico determi- 
nado (insatisfacciôn ya por el mero hecho de cue£ 
tionario) se justifica sobre la base de la neces^ 
dad de comprobar algo que, con extrema correcciôn, 
sehala MIR: "el bien jurîdico no lo decide el De­
recho positivo, sino que, por el contrario, estâ 
llamado a limitar al legislador; bien jurîdico se 
râ sôlo aquello que merezca ser protegido por la 
ley penal" ("Introducciôn a las bases del Derecho 
Penal. Concepto y Mêtodo", Barcelona, BOSCH Ca­
sa Editorial S.A.,1976, pg. 140; v. tambiên pgs.
132 y ss.). En este sentido, v. Hans-Joachim RU- 
DOLPHI ("Die verschiedenen Aspekte des RechtsgutJbe 
griffs" en "Festschrift fur Richard M. Honig", 
Gottingen, Verlag Otto Schwartz & Co.,1970, pgs. 
151-167); "el bien jurîdico no sôlo cumple una fun 
ciôn teleolôgica de interpretaciôn de los tipos pe 
nales, sino tambiên una funciôn limitadora del po­
der estatal, pues entenderlo ûnicamente en el pri­
mer sentido, como ratio legis, formai y abstracta- 
mente, implicarîa una perdida de su contenido mate 
rial que le caracteriza como un concepto de carac­
terîsticas libérales, previo e independiente del 
derecho positivo, y que brinda al legislador crite 
rios objetivos para la elaboraciôn y crîtica de las 
normas pénales, cuya tarea es la de luchar contra 
las formas de conducta danosas para la sociedad".
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mal inve rni, al terminar un estudio intitulado "Pubblico 
ufficiale e incaricato di pubblico servizio nel diritto 
penale" (372),hace la siguiente reflexiôn: "Quien se ha 
dedicado a este problema ciertamente ha conocido la sin­
gular impresiôn de tener entre las manos no conceptos, 
sino un quid que canbia continuamente de aspecto y, mali - 
ciosamente, juega a resultar inagarrable" (373). Por su 
parte, el autor espahol comenta sobre ello: "Compartimos 
plenamente el tono escêptico del autor citado, y mucho 
mâs cuando, de acuerdo con lo expuesto, hemos observado 
el papel desempehado por la funciôn pûblica dentro del - 
concepto que le hace difîcilmente encajable en una defi- 
niciôn cientîfica (374).
cQué es, pues, la funciôn pûblica? ôCômo aclarar e- 
se clima de inaprensibilidad destacado por la anterior 
doctrina?
(372) Torino, Unione Tipogrâfico-Editrice Torinese, 1951.
(373) Y continûa: "Las dificultades, como cabezas de una 
hidra, parecen volver a crecer y multiplicarse ape 
nas cortadas. El pensamiento del estudioso que in 
tenta encontrar definiciones capaces de ordenar e£ 
te vasto, multiforme e inestable campo, a menudo 
no va separado de un sentimiento similar al desa- 
liento". (ob. cit. pg. 131).
(374) COBO. "Examen crîtico..." cit. pg. 254.
DEL TORO mantiene que en lugar de acogernos a de - 
terminadas definiciones de funciôn o funciôn pûbl^ 
ca, que pecan de abstractas, "es mâs eficaz anali- 
zar la citada funciôn pûblica referida a détermina 
dos organismes sociales normativamente regulados y 
que se hallan en situaciôn de interdependencia", y 
sehala que "la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
al examinar el alcance de la funciôn pûblica con a 
rreglo al artîculo 119, ha destacado primero la 
precisiôn de investigar, a efectos pénales, las f_i 
nalidades de los actos que deben considerarse con£ 
titutivos de la mencionada funciôn. Dichas final^ 
dades han de ser pûblicas -sentencias de 26 de ju- 
nio de 1962, 2 de noviembre de 1965- êsto es, pro- 
yectadas al bien comûn o interês general- sentencia
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de 19 de mayo de 1964- al interês colectivo -sen­
tencias de 21 de mayo de 1949, 23 de diciembre de 
1967- o social -sentencia de 2 de mayo de 1965". 
"Tal clase de interês o bienes- signe diciendo- 
pueden satisfacerse directamente por ôrganos esta 
taies como la administraciôn central, la provincia 
o el municipio -sentencias de 26 de junio de 1962,
7 de mayo de 1963, 3 de julio de 1971; por servi- 
cios oficiales, intervenidos, organizados -sen­
tencia de 1 de julio de 1964- o regulados -senten 
cia de 22 de septiembre de 1961- por el Estado; 
por institutos o servicios nacionales paraestata- 
les -sentencias de 17 de mayo de 1945, 12 de di - 
ciembre de 1952, 28 de enero de 1955, 24 de junio 
de 1964, etc..., o por sindicatoso jtiermandades 
-sentencias de 12 de junio de 1947, 20 de diciem­
bre de 1955, 28 de octubre de 1958, 10 de diciem­
bre de 1960, etc...-" ("Comentarios..." T. II.cit. 
pg. 732; los subrayados en el original). Mâs ade­
lante, al hablar de la participaciôn en el ejerci­
cio de funciones pûblicas, dice que tal participa­
ciôn "supone, de una parte, una actividad de la 
persona que se orienta hacia determinadas finalida 
des; de otra, el que taies finalidades se corres- 
pondan con el bien comûn o con intereses générales, 
colectivos o sociales. La dificultad de determi - 
nar, en abstracto, la esfera de los mencionados in 
tereses se mitiga con la posibilidad de acudir a 
la calidad pûblica del ôrgano de gestiôn que los 
persigue. Una dilatada jurisprudencia permite ob- 
tener buen nûmero de principios, admisibles como 
reglas de interpretaciôn, de los que, analôgicamen 
te, se derivan cuâles sean aquellas funciones- y 
sus ôrganos- que han sido admitidas como pûblicas 
a efectos del artîculo 119. Merecen recordarse de 
manera principal las de Hacienda o Fomente de las 
actividades econômicas centrales, provinciales y 
locales. La Sanidad e Higiene,la Ensehanza, la 
Justicia, las Comunicaciones, la Seguridad, la Agri 
cultura y Abastecimientos, la Vivienda, la Religiôn 
y la Political la Previsiôn, los Sindicatos, Cofra- 
dîas y Hermandades (ob. cit. pgs. 739-740; el sub­
rayado en el original).
Por su parte, MUROZ CONDE entiende que "la comple- 
jidad de la actividad administrativa y su ingeren- 
cia en el âmbito privado hace difîcil conceptuar a 
veces lo que se entiende por funciôn pûblica" (op_i 
niôn que, si bien es cierta, de la fuerte sensa- 
ciôn de que en ella el autor circunscribe la "fun­
ciôn pûblica" exclusivamente a la administrativa, 
lo que, desde luego, no se compadece con el conte­
nido del Tîtulo VII en estudio en el que, conductas 
como, por ejemplo, la prevaricaciôn judicial o el 
cohecho, o no se refieren a dicha funciôn, o no sô
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lo a ella, sino que miran hacia, o tambiên a, la ju 
dicial). Dificultad que no obsta para que, a conti 
nuaciôn, sin citar, se afilie a la idea de que "Fun 
ciôn pûblica es la proyectada al interês colectivo 
o social, al bien comûn y realizada por ôrganos es- 
tatales o paraestatales. Funciones pûblicas son 
las actividades econômicas centrales, provinciales 
y locales, las sanitarias, comunicaciones, ensehan­
za, sindicales, etc..." ("Parte Especial"... cit. 
pg. 655).
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II. LA PROTECCION PENAL DE LA FUNCION PUBLICA HASTA LA 
ILUSTRACION.
Como punto de partida, podemos tomar de COBO la idea 
de que "se viene aceptando por funciôn pûblica la diversa 
forma de manifestaciôn de la actividad del Estado, o por 
mejor decir, la manifestaciôn del poder pûblico desde un 
punto de vista teolôgico, finalista. Es decir: la funciôn 
pûblica se caracteriza, en cualquiera de sus manifestacio 
nés, por su contenido final, al modo que expusiera ZANOB^ 
NI, de que "el Estado procédé a la consecuciôn de sus fi­
nes por medio de una serie de actividades que constituyen 
sus funciones", que se proyecta en la triple dimensiôn le 
gislativa, judicial y administrativa" (375) .
Con ser un buen inicio, no es, sin embargo, todavîa 
suficiente para contestar a todas las cuestiones antes in 
dicadas. Para ello, résulta imprescindible una investiga- 
ciôn sobre la evoluciôn del reflejo de los conceptos plan 
teados en el derecho penal (376).
(375) COBO. "Exâmen crîtico..." cit.pg.230 (el subrayado 
en el original). En el mismo sentido, v.al propio 
autor en "Del funcionario pûblico..." cit.pg. 578.
(376) Aunque sôlo fuera por la fundamental razôn de que, 
como sehala BARCELLONA, "todo intento de autocom- 
prensiôn y superaciôn de la fase actual debe pasar 
necesariamente por el desarrollo de la génesis hi£ 
tôrica de las categorîas jurîdicas y de los esque- 
mas culturales dominantes. Es necesario, pues, re- 
conducir las abstractas categorîas dogmâticas, las 
concepciones de la ciencia jurîdica, a aquellas re 
laciones histôrico-materiales que las han origina- 
do" ("Prôlogo*de "La formaciôn del jurista (Capita 
lismo monopolîstico y cultura jurîdica)" por Pie- 
tto BARCELLONA , Dieter HART y Ulrich MÜCKENBERGER, 
Traducciôn de Carlos Lasarte, Madrid, Editorial C^ 
vitas, 1.977, pg. 10; el subrayado es mîo).
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Por ûltimo, a una investigaciôn de esta Indole me 
he referido en distintas ocasiones del anâlisis preceden- 
te, como posible corroboradora de algunas de las ideas 
allî expresadas.
1. La funciôn pûblica como objeto jurîdico incardinado en 
la protecciôn del Estado en el derecho histôrico.
Si estamos tratando de unos supuestos delitos con 
tra la funciôn pûblica, y por esta se entiende "la di- 
versa forma de manifestaciôn de la actividad del Estado" 
nuestro campo de investigaciôn se sitûa precisamente 
dentro de los llamados delitos contra el Estado. Se tra 
ta en un primer paso de ver como se singularizan dentro 
de ellos um clase de delitos:contra la funciôn pûblica. 
Se impone, pues, partir de un momento en que se puede 
hablar de la existencia de una estructura estatal dife- 
renciada.
TAGLIARINI, con un planteamiento similar, coloca 
tal punto de arranque en "la comunidad estatal romana"
(377) . Resalta este autor como la caracterîzâciôn ro­
mana del Estado se concentra en "el concepto de "maje£ 
tas" (soberanîa), referido a la suprema autoridad del 
Estado (primero el rey, despuês el pueblo y el senado) 
y en los conceptos, que son parte intégrante del prime­
ro, de "potestas" y "dignitas", mediante los cuales son 
cualificados los atributos de la soberanîa; potestad y 
dignidad entendidos como poder de imperio, el uno, y co 
mo decoro, el otro, eran en 3a tradiciôn estatal romana 
las connotaciones esenciales de la soberanîa y todo acto 
que atentaba contra ellos era considerado como crimen 
de lésa majestad, tanto si menoscababa o paralizaba la 
potestad del imperio, cuanto si ofendîa al decoro de 
la autoridad pûblica" (378).
(377) "Il concetto..." cit. , pgs. 35-36.
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Surge asî la nociôn de "crimina lesae majestatis" 
cuya expresiôn de mâs alta gravedad la constituyen los 
delitos de "perduellio" y "proditio", diferenciados se 
gûn que el ataque al Estado fuera interior o exterior. 
Tales delitos, en funciôn de que el concepto de "maje£ 
tad" no es sôlo jurîdico sino tambîen politico y reli- 
gioso, implican la comisiôn de sacrilegio. Al lado de 
estas formas mâs graves, se agrupan otra serie de del_i 
tos de lésa majestad; abuso y usurpaciôn del erario pû 
blico, corrupciôn de magistrados y funcionarios pûbli­
cos, denegaciôn de justicia... (379). He aquî, pues, 
localizados lo que hoy llamarîamos delitos contra la 
funciôn pûblica, integrados en los delitos de lésa ma­
jestad, sin gozar por tanto de una auténtica autonomîa.
(378) "Il concetto... "cit. pgs.36-37. Sobre el pa­
so de la ostentaciôn de la "maiestas" del pue 
blo romano al emperador, v. Aquilino IGLESIA 
FERREIRQ, "Historia de la traiciôn. La traiciôn 
regia en Leôn y Castilla". Secretariado de Pu- 
blicaciones de la Universidad de Santiago, 
1.975, pgs. 24-25.
(379) V. "Il concetto..." cit. pgs. 36-39; en el mi£ 
mo sentido, v. Benito GUTIERREZ FERNANDEZ, 
"Exâmen Histôrico del Derecho Penal", Madrid, 
1.866, pgs. 41-42. La indiscutable, pero fre- 
cuentemente olvidada, idea de la vinculaciôn 
del derecho penal a la polîtica, su variar al 
compâs de êsta, que se refleja en las tipolo- 
gîas todas, pero singularmente en algunas de 
ellas entre las que se cuentan las de los fun 
cionarios pûblicos o contra la funciôn pûbli­
ca, es resaltada para el derecho romano, los 
"crimen maiestatis" y, entre êstos, los acaba 
dos de mencionar, por Carlo GIOFFREDI, "I Prin 
cipi del Diritto Penale Romano", Torino, G. 
Giappichelli-Editore, 1.970, pgs. 35-36.
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En definitiva, a travês de sucesivas êpocas, 
"vienen a confluir en la amplia nociôn de crîmenes de 
lésa majestad très ôrdenes de delitos... los crîmenes 
de alta traiciôn, los de lésa majestad en sentido pro 
pio y, en fîn, los delitos contra los poderes pûblicos 
... entendiéndose comprendidos entre los primeros, los 
crîmenes dirigidos a alterar con actos violentos (gue- 
rra, revuelta, sediciôn, traiciôn) la vida y el ordena 
miento constitucional del Estado, entre los segundos, 
las injurias dirigidas a los sumos magistrados (cônsu- 
les, pretores, ediles, tribunos, etc...) o a las fun­
ciones desarrolladas por ellos y, entre los terceros, 
las acciones dirigidas a turbar al pacîfico y regular 
ejercicio de las funciones pûblicas, dahando los recur 
SOS del Estado, alterando las decisiones de los magis­
trados y falsificando los actos provenientes de ellos" 
(380) .
(380) "Il concetto..." cit.pgs. 39-40. La conexiôn 
de los delitos "contra la administraciôn pû­
blica", segûn la expresiôn del Côdigo penal 
italiano, con los de lésa majestad, no es ra 
ra entre los autores de dicha nacionalidad:v. 
por ejemplo, Giuseppe SANTANIELLO, "Manuale 
di Diritto Penale", Milano, Dott.A. Giuffré 
Editore, 1.951, pg. 285. Respecto a la intro 
ducciôn del delito de traiciôn en esta clasi 
ficaciôn, v. la discrepante opiniôn de IGLE­
SIA, para quien la traiciôn fue desconocida 
por los romanos ("Historia de la traiciôn...
" cit., pg. 10).
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Para el autor que vengo ûltimamente citando, la 
posterior evoluciôn (trâs la caida del imperio romano 
de occidente) de los delitos en estudio es prâctica- 
mente lineal hasta la mitad del siglo XVIII; algunas 
quebraduras en el camino son prontamente superadas pa 
ra continuar despuês en la misma lînea marcada para la 
êpoca romana: los pueblos germânicos, que inicialmente 
separaban los delitos de alta traiciôn ("que debîan 
configurarse siempre en conductas de abierta guerra y 
rebeliôn contra el Estado*^  de los de lésa majestad 
("que comprendîan todas las demâs ofensas al honor, la 
persona o incluso la vida del soberano"), bajo el in- 
flujo de la progresiva romanizaciôn, gradualmente sub£u 
men ambos separados conceptos de delitos en el de lésa 
majestad, como tambîen integran en êl a los "distintos 
delitos dirigidos a lesionar las funciones pûblicas, 
dotados de una relevancia mâs genuinamente administra­
tiva que polîtica". Tampoco en la Baja Edad Media en­
cuentran estos delitos contra la funciôn pûblica auto­
nomîa propia: "solamente en el siglo XVI, como conse­
cuencia de la divisiôn de los delitos de majestad en 
delitos de primer grado y delitos de segundo grado, 
fueron catalogados entre los de segundo grado, no sien 
do reconocible en ellos un abierto atentado a la segu­
ridad y a la paz del Estado". Este esquema, es decir, 
la contemplaciôn de los delitos contra la funciôn pû­
blica dentro del âmbito de los de lésa majestad, perma 
nece inalterado "hasta la segunda mitad del siglo XVIII 
cuando en algunos Estados europeos, sobre la huella de 
los movimientos iluministas y de la tendencia a la cod^ 
ficaciôn, fueron radicalmente abandonadas las normas y 
las costumbres del derecho comûn.... A los primeros 
ejemplos de legislaciôn orgânica sigue a continuaciôn 
un vasto movimiento de codificaciôn... en el que los 
delitos referentes a la administraciôn pûblica van po- 
co a poco asumiendo una cada vez mayor autonomîa y un^
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forme colocaciôn, si bien bajo tîtulos y formas diver- 
sas en los varios côdigos" (381).
Sobre parecerme un exâmen demasiado superficial 
por lo râpido, y falto de autênticos datos justificado 
res de las conclusiones, entiendo que el autor no valo 
ra debidamente dos hechos que êl mismo sehala, resal- 
tândolos incidentalmente; en primer têrmino, que los 
pueblos germânicos, cuando acaban por integrar los de­
litos contra las funciones pûblicas en los de lésa ma­
jestad, lo hacen dotândoles de "una relevancia mâs ge­
nuinamente administrativa que polîtica"; en segundo lu 
gar, que en el siglo XVI descienden un escalôn en rela 
ciôn a los otros delitos de lésa majestad, clasificân- 
dose como de segundo grado, lo que comporta la nada n^ 
mia consecuencia de no poder reconocer en ellos "un 
abierto atentado a la seguridad y a la paz del Estado"
(382). Ambos datos evidencian una alteraciôn en la ôp- 
tica de exâmen de los hechos delictivos en estudio, al 
atribuirles unos caractères que, si bien no son de au­
tonomîa, los singularizan respecto de aquellos otros 
delitos mâs inmediatamente conexos al Estado, a su se­
guridad; en ello se puede detectar ya una referencia 
de estos delitos mâs que al Estado mismo, a su activi­
dad (relaciôn de segundo grado frente a la de primer 
grado o inmediata), si bien la idea no es clara por lo 
mismo que no se puede tampoco hablar claramente, en e£ 
ta êpoca, de Estado. Lo que, sin duda, es évidente, es 
que la ruptura de la estructura estatal romana tiene 
que aparejar forzosamente variaciones en aquellos deli­
tos montados precisamente sobre la consideraciôn de tal 
estructura (383) .
(381) TAGLIARINI, "Il concetto..." cit. pgs.40-42.
(382) V. mâs adelante, la distinciôn de DOU sobre 
los delitos de lésa majestad "in primo capite" 
e "in secondo capite", en Espaha.
(383) Cfr. IGLESIAS. "Historia de la traiciôn..." 
cit. pgs. 24 y ss.
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2. CONFRONTATION DE LA CKITICADA CON LAS LEYES CASTELLANAS 
HISTORICAS.
' ' : 1
Cinéndome a Espaha, y eludiendo de propôsito (me 
limito a una tares de comprobaciôn en los principales y 
mâs accesibles textes légales de la êpoca) el intentar un 
autêntico anâlisis histôrico del lapso de tiempo que abar 
ca desde la câida del imperio romano de occidente hasta el 
fin de la llamada Edad Moderna (384) , entiendo que la rup­
tura con el sistema romano aparece diâfana en la llamada 
êpoca visigoda.
En afecto, cuando los germanos llegan a la peninsu­
la, los hispanorromanos estân ya insertos en un proceso 
graduai de desvinculaciôn del poder del Estado romano. Tal 
proceso, unido a la paulatina desapariciôn de una civiliza 
ciôn de ciudades que garantizaba la relaciôn polîtica entre 
sûbdito y emperador, sume a aquél en un complete aislamien 
to, enfrentado a un clima de arbitrariedad e injusticia, y 
afectado por una legislaciôn confusa, cambiante y, en cua^ 
quier caso, opresiva. Ante ello, el hombre de los siglos 
IV y V reacciona refugiândose en una serie de solidarida- 
des personales, de relaciones privades, que subvierten el 
esquema polîtico^social del Imperio romano. El vacîo de 
poder del Estado es aprovechado por el gran propietario, 
que pasa a ser sehor de hombre y tierras. Sobre esta socie 
dad hispanorromana», caracterizada por la desapariciôn de 
grupos sociales intermedios (comerciantes, artesanos etc..) 
y por una progresiva encomendaciôn de una parte creciente 
de la poblaciôn a una minorîa dominadora de propietarios 
terratenientes, se produce la inserciôn de la poblaciôn
(384) Dados los peligros de prejuicios, trivializaciôn y
no correcto manejo de los datos, évidentes para quien 
no se dedica a la historia (al margen de que la ex- 
tensiôn de una tal investigaciôn superarîa toda pru- 
dencia en un trabajo de la îndole del présente).
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yisigoda y su paul^tin^ fusiôn C385I,
En un tal contexto, y en su continuaciôn (hasta 711: 
invasiôn musulmana),, la evoluciôn polîtica del Estado visi- 
godo se caracteriza por très procesos simultâneos:"Una iden 
tificaciôn del pueblo visigodo con el espacio territorial 
de la Peninsula; una escalada de la nobleza territorial 
hacia la conquista del control del Estado... y una feudali- 
zaciôn progresiva de la sociedad basada en la degradaciôn 
paulatina de los mecanismos del sistema de poder romano, 
que favorece (en todos los ôrdenes de la administraciôn de 
la comunidad peninsular) una privatizaciôn de los recursos 
antiguamente pûblicos y una sustituciôn de la vieja norma 
jurîdica general por las costumbres de gobierno y adminis­
traciôn que, en cada una de las células en que se rompe el 
espacio socio-polîtico, créa el poder inmediato" (386). Es 
natural, pues, que, como consecuencia de esta evoluciôn, 
los delitos cometidos por los "funcionarios pûblicos" va- 
rîen de caracterizaciôn, segregândose ya de aquellos que 
suponen un ataque frontal a la contextura del Estado, y 
oriéntandose mâs bien hacia la deslealtad al sehor, a cuya 
arbitaria merced quedan las mâs de las veces, sin que la 
ley prevea especîficamente los diversos casos.
El "Fuero Juzgo" es buena muestra de ello; separados 
de los que se podrîan llamar delitos de lésa lajestad (que
(385) Cfr. José Antonio GARCIA DE CORTAZAR. "La época medieval". 
Tomo 11,2^ ed.fde la "Historia de Espaha Alfaguara", 
dirigida por Miguel ARTOLA, Madrid, Alianza Editorial- 
Alfaguara, 1.974, pgs.20^ 23.
(386) GARCIA DE CORTAZAR, "La época medieval", cit.,pgs.28 
y ss.
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en este cuerpo legal no aparecen unitarlamente y bajo este 
nombre recogidos, sino dispersos y, sôlo a veces, implîc£ 
tamente informados del espîritu que anima tal clasifica- 
ciôn) (387), en muy contadas ocasiones hace referencia a 
taies hechos: asî, las Leyes XVIII, XIX y XX del Libro II, 
Tîtulo I, referidas a prevaricaciones y cohechos judiciales
(388), lo mismo que la Ley V, Libro VII. Tîtulo IV (389) o 
la Ley III de iguales Libro y Tîtulo, referida a la custo- 
dia de presos (390) (391).
En la Edad Media se va a operar lentamente un cam­
bio en la situaciôn acabada de aludir y, en cierta medida, 
una aproximaciôn a la anterior a ella porque, en efecto, 
como resalta VILLAPALOS, siguiendo a CALASSO, la Edad Me­
dia puede ser considerada como la "aOtas jurîdica restau 
radora del venerable ordo orbis del mundo antiguo y forja 
dora de otras formas distintas"; afirmaciôn que résulta 
especialmente acertada referida a la Baja Edad Media,
(387) Benito GUTIERREZ ("Exâmen histôrico..."cit.pgs.107- 
108), clasifica la prevaricaciôn judicial, que apa­
rece en el Fuero Juzgo en la L.XIX del Tîtulo I del 
Lib. II, entre los ^Delitos contra la seguridad pûb 
lica". Tal criterio es del autor, revelando la men- 
talidad de la época en que escribe su obra, no la 
Ley visigoda, que no da ningûn punto de apoyo enqué 
sustentarlo.
(388) Para éste, como para los demâs textos legales anti­
ques hasta la Novîsima Recopilaciôn incluîda, mane­
jo la obra de Marcelo MARTINEZ ALCUBILLA, "Côdigos 
Antiques de Espaha (Colecciôn compléta de todos los 
côdigos de Espaha, desde el Fuero Juzgo hasta la 
Novîsima Recopilaciôn)", 2 vols., Madrid, 1.885-6. 
Para las Leyes acabadas de citar en el texte, V. en 
ALCUBILLA, vol. I, pg. 17.
(389) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.48.
(390) Apud. ALCUBILLA, vol. I pg.48.
(391) V. la Ley II, del Lib.XII, Tit.I, que se refiere en 
general a la "organizaciôn funcionarial" de la épo­
ca: apud. ALCUBILLA, vol. I,pg.62.
Sobre la evoluciôn del "crimen maiestatis" entre
godos y visigodos, V.IGLESIA , "Historia de la
traiciôn..."cit.pgs.25-81, en particular, el papel
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perîodo en el que se operan sustanciales cambios de rumbo 
en las concepciones del Derecho anunciantes de la nueva 
ratio juridico^polîtica que no se manifestarâ plenamente 
hasta el siglo XVI. Estos cambios, sin embargo, se acele 
ran a partir del siglo XIII, siglo en el que el Estado 
emerge "como catégorie polîtica con sustantividad propia, 
que empieza su "proceso de secularizaciôn" despojandose 
lentamente de las categorîas teolôgicas y morales" (392) . 
Sobre este "Estado" se tiene una concepciôn orgânica (393), 
y una parte de ese cuerpo es una emergente organizaciôn 
funcionarial (394): el rey "aparece como centro del reino. 
El es la cabeza y el corazôn de un cuerpo en el que los 
sûbditos son los miembros, es aûn mâs, el aima misma del 
pueblo. Al mismo tiempo personifica toda potestad de 
gobierno. A su lado se mueven unos ôrganos, unos oficiales 
que son sus consejeros o ejecutores, sus "brazos", que 
asisten al rey en el ejercicio del gobierno" (395).
(...) que desempena la fidelidad en el lugar de la majes 
tad.
(392) Gustavo VILLAPALOS, "Los recursos contra los actos 
de gobierno en la Baja Edad Media. Su evoluciôn his 
tôrica en el reino castellano (1.252-1.504)",Madrid 
Publicaciones de la Escuela Nacional de Administra­
ciôn Pûblica, 1.976, pg.l7.
(393) V. Fuero Real, Lib.I, Tit.II, Ley II (apud. ALCUBILLA,
vol.I, pg.l06) y Partidas, Partida II, Tit.I, Ley V (apud.
ALCUBILLA, vol. I^  pg. 285) .
(394) V. Partidas, Partida II, Tîtulo IX, Ley I y ss.
(apud. ALCUBILLA, vol.I, pgs.297 y Sgs.)
(395) VILLAPALOS, "Los recursos.... "cit. pg.l8.
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Correlativamente a este esquema, hay tambiên un 
nuevo planteamiento jurîdico del que interesa destacar los 
siguientes rasgos que entresaco de la exposiciôn de VILLA 
PALOS;l°)el rey va siendo progresivamente valorado como 
un administrador del reino que ha de obrar en el ejercicio 
de su poder con sujeciôn a la legalidad, pudiéndose impug- 
nar aquellos actos reales que lesionaren un derecho o un 
interês del sûbdito a travês del recurso extraordinario de 
"suplicaciôn", que habîa de présentasse ante el mismo rey 
para que revisase lo mal hecho (este sumisiên del rey a la 
legalidad no es sino consecuencia de la progresiva exten- 
siôn del régimen jurîdico-pûblico, que cada vez regulaba 
nuevos aspectos, limitando la discrecionalidad del poder); 
2®) los oficiales, por su parte, dejan de ser puros manda­
taries reales, pasando a atribuîrseles una esfera de com- 
petencia propia y definida, al tiempo eue se procura, cada 
vez mâs, responsabilizarles personalmente a ellos de sus 
actos, independientemente del rey. Este proceso de imputa 
ciôn personal se aprecia claramente hacia mediados; del sig­
lo XIV: las largas y turbulentas minorîas de edad de Fernando 
IV y Alfonso XI provocaron en estado de anarquîa que hizo 
ver clara la necesidad de establecer un riguroso régimen 
de responsibilidad por los actos de los funcionarios nég­
ligentes o de los que hubieran usado mal del oficio; "con 
trol del uso de los oficios" que el rey se reservaba sobre 
los oficiales de mayor rango, cuya negligencia, si bien no 
podîa ser castigada "de la pena ordinaria", si en cambio 
podîa merecer una "pena extraordinaria" (Leyes de Estilo 
LXIII) (396).
El derecho penal, como se vé, se inserta en este 
planteamiento jurîdico u coadyuva eficazmente al manteni- 
miento del esquema politico reproducido. Los delitos de
(396) Cfr. VILLAPALOS, "Los recursos...."cit., pgs. 18-34
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lésa majestad surgen potentemente, en consecuencia, para 
reprimir cualquier intento de los "miembros" del cuerpo 
social contra el "corazôn" y "cabeza" del mismo: el Fuero 
Real (Libro I, Tîtulos II y III y Libro IV, Tîtulo IV,
Ley XXI (.397) y las Partidas (Partida 7^  Tîtulo II (398) , 
contienen un extenso elenco de estos delitos severîsima- 
mente castigados.
Los "brazos" deben actuar conforme ordena la "cabe 
za"; caso contrario, existe una amplia gama de delitos 
que los castigan. Dicho de otra manera, el "ejercicio 
del gobierno" (entendido como la total actividad del 
Estado: legislar, juzgar y administrar (399) es desertpehado 
por el rey a travês de sus "oficiales"; como consecuencia, 
êstos deben actuar de acuerdo con lo preceptuado por aquêl 
Cuando no lo hacen asî, en una gran cantidad de casos in- 
curren en delito.
Con estos delitos se quiere protéger, pues, la act_i 
vidad del "Estado" (no a3^ "Estado" directamente) , la "fun­
ciôn pûblica", en cuanto se castiga su desempeno en contra 
de la voluntad estatal (real). La proximidad a los deli­
tos de lésa majestad es clara, pero tambiên lo es su dife-
(397) Apud. ALCUBILLA, vol.I, pgs.105-106 y 135 respecti- 
vamente.
(398) Dônde, pese a que la rûbrica sea "De las trayciones", 
se utilizan los términos "Laesae maiestatis crimen" 
(Ley I); apud. ALCUBILLA, vol, I pgs. 619 y ss.
(399) V. en este sentido, las Partidas, Partida I, Tit.I, 
Ley XII (apud. ALCUBILLA , vol. I pg.l98) y Partida 
segunda, Tit.I, en general, y, en particular, Leyes 
II, III, y VII (apud. ALCUBILLA, vol.I, pgs. 284 y 
ss. )
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rencia (400)..
No obstante, a este ataque no inmediato al "Esta- 
do” se suma, como idea subordinada pero resaltada, un ata­
que a la comunidad, al serviclo que, a través del desem- 
peno de la actividad estatal, le prestan los funcionarios 
También, pues, un correcte servicio a la comunidad resul-
(400) Un vinculo de uniôn con los delitos de lésa majes 
tad mucho mâs fuerte que en êstos, se puede detec 
tar, en sede de bien juridico, en los delitos con 
tra los funcionarios. Estos delitos no se encua-“ 
dran entre los de lésa majestad (lo que demuestra 
que no se entienden insertados los *oficiales" en 
el "Estado") salvo en su mâs grave forma (Partida 
7^ , Tit.II,Ley I, octaua: apud. ALCUBILLA, vol.I, 
pg.619), pero su proximidad es tan grande como 
muestra la frase que abre la introducciôn al Tit. 
XVI de la Partida 2^ : "Guardade non podria ser la 
cosa complidamente segund que conuiene, si non 
fuessen guardadas, aquellas otras que la guardan. 
Onde...el pueblo... ha otrosi de guardar los otros 
que son cerca del rey , viviendo con él cotidia- 
namente por officios que tienen con que le han de 
servir...", o la misma rûbrica de dicho Tîtulo: 
"Como el pueblo deue guardar al Rey en sus officiales 
e en su corte, e los que vienen a ella" (apud. AL- 
CUBILLA,vol.I,pg.317). V. también Partida 3^ , Tit. 
XX,Ley V, 2^ parte de la Ley (apud. ALCUBILLA, vol. 
I,pg.446). Las Leyes de Estilo ya preven algunos 
de estos supuestos (Leyes 142 y 143: apud. ALCUBI­
LLA, vol.I,pg.163), pero no hacen la vinculacién 
acabada sehalar en las partidas; a partir de éstas, 
el Ordenamiento de Alcali' da un més complète elen 
co de taies delitos en el Tit.XX, Leyes X, XI, XII, 
XIII, y XIV (apud. ALCUBILLA, vol.I,pgs.694-695). 
Algûn supuesto de delitos de funcionarios se en- 
cuentra, sin embargo, recogido entre los de lésa 
majestad, asi, la violacién de secretos del rey 
por el escribano de la partida 2^ , Tit.IX, Ley 
VIII (apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.299), la prolonga- 
cién de funciones de la Partida 7^ , Tit.II,Ley I, 
dozena forma de traycién (apud. ALCUBILLA, vol.I, 
pg.619) y la también prolongaciôn de funciones pre 
vista en el Ordenamiento de Alcalé, Tit. XXXII,
Ley V, sexta forma de traycién, parte (apud. AL 
CUBILLA,vol.I,pg.703); son, no obstante, como se 
vé, casos aislados, reminiscentes de la época ant^ 
gua y precursores de una auténtica monarquîa abso- 
luta.
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ta protegido con la existenci,a de los delitos de funcio­
narios. (.401) . Base para esta afirmacidn se encuentra en 
las Leyes para los Adelantados Mayores (Ley I (.4021 y en 
las Partidas (Partida 2^ , Tîtulo IX, Ley I (403).
La importancia de la nueva orientaciôn de la mate 
ria cuaja, en los cuerpos légales del perîodo, en un ex­
tenso repertorio de los que hoy llama la ley "delitos de 
los funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus cargos". 
Asî, el Fuero Real castiga la Prevaricaciôn en el Libro 
I, Tîtulo VII, Ley VIII (404) y, junto con el cohecho, en 
el Libro II, Tîtulo II, Ley II (405); la de abogados, en 
el Libro I, Tîtulo, Ley III (406); y la de procuradores, 
en el Libro I, Tîtulo X, Ley XVII (407). Las Leyes de Es­
tilo , junto a la general posibilidad deque el rey mande 
"pesquisas" cuando el "oficial usa mal del oficio", con- 
tenida en la Ley 55 (408), prevé un especîfico supuesto 
de infidelidad en la custodia de presos en la Ley 111 
(409); un también especîfico abuso de oficio por el algua-
(401) La cuestiôn no es baladî, pues muestra que todavîa 
no estâmes ante la auténtica monarquîa absoluta.
(402) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.175 ; aunque la conexién
con el Rey es mucho mâs intensa, como muestra esta 
misma Ley y la III (ob.y pg.ci. ) .
(403) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.297, aunque la conexién
al Rey es, también aquî, mucho mâs intensa, como 
lo muestra esta Ley y la XXVI (ob.cit.pg.303).
(404) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.108.
(405) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.112.
(406) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.109.
(407) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.110.
(408) Apud. ALCUBILLA, vol.IfPg.155.
(409) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.160.
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cil en la Ley 132 (410); los hurtos con abuso de oficio, 
prâcticamente iguales a hurtos domésticoSf sobre las co- 
sas del rey en la Ley 145 (411); una apropiaciôn indebi- 
da por alcalde abusando del oficio en la Ley 147 (412) ; 
y un tipo especîfico de prevaricaciôn de alcalde en la 
Ley 174 (413). Las Partidas contienen el mâs amplio reper 
torio de estos delitos de entre las leyes de la época: a 
mâs de los supuestos, ya senalados, de violacién de secre 
tos reales por el escribano, equiparado a traicién (lésa 
majestad) de la Partida 2^ , Tîtulo IX, Ley VIII (414) y 
de prolongaciôn de funciones, también equiparado a traicién,
de la Partida 1^ , Tîtulo II, Ley I, dozena (415) , se pre­
ven los siguientes supuestos: prevaricaciôn y cohecho pa- 
sivo en la Partida 3^ , Tîtulo XXII, Leyes XXIV y XXV (416); 
cohecho activo y pasivo, en igual Partida y Tîtulo, Leyes 
XXVI y XXVII (417); uno especîfico de prevaricaciôn en la 
Partida 7^ , Tîtulo VIII, Ley XI (418); Prevaricaciôn de 
juez y abogado e Infidelidad en la custodia de documentos- 
-Violaciôn de secretos de juez y escribano y cohecho acti-
(410) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.162.
(411) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.164.
(412) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.164.
(413) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.166.
(414) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.299. La obligaciôn de se
creto en esta materia se sehala para todos los 
"oficiales" en las distintas Leyes de este Tit. IX 
de la Partida 2 .^
(415) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.619.
(416) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pgs.454-455.
(417) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.455.
(418) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.627.
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VO, en la Partida 7^ , Tîtulo VII, Ley I (419); Prevarica 
ciôn de abogados, en la Partida 3^ , Tîtulo VI, Ley XV 
(420); Infidelidad en la custodia de presos, en la Part^ 
da 7^ , Tîtulo XXIX, Ley XII (421); Malversaciôn, en la 
Partida 7^ , Tîtulo XIV, Ley XIV C422); uno especîfico de 
Exacciôn ilegal, en la Partida 3^ , Tîtulo XX, Ley V, 1& 
parte (423); y, Negociaciones prohibidas a los funciona­
rios, en la Partida 5^ , Tîtulo V, Ley V (424) . Por ûlti- 
mo, también el Ordenamiento de Alcalâ recoge alguno de es­
te tipo de delitos: asî, la ya mentada prolongaciôn de 
funciones, situada entre los delitos de lésa majestad 
(traiciôn) en el Tîtulo XXXII, Ley V, sexta (425); Viola- 
ciôn de secretos, prevaricaciôn y cohecho, de jueces, en 
el Tîtulo XXXII, Ley XLIV (426); cohecho (pasivo), en el 
Tîtulo XX, Ley I (427); Desobediencia, en el Tîtulo XX,
Ley IV (428); Infidelidad en la custodia de presos, en el 
Tîtulo XX, Ley V (429); y una régla de extensiôn de los 
très ûltimos supuestos citados a otros oficiales, en el T^ 
tulo XX, Leyes VII y VIII (430).
(419) Situados entre las falsedades: 
I,pg.624.
apud
(420) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.393.
(421) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.657.
(422) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.637.
(423) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.446.
(424) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pgs.527-528.
(425) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.703.
(426) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.710.
(427) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.693.
(428) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.693.
(429) Apud. ALCUBILLA, vol. I,pgs.693-694.
(430) Apud. ALCUBILLA, vol.I,pg.694.
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En la llamada Edad Modema, aaistimos al paulati- 
no desarrollo. de las bases sentadas en la Edad Media, es- 
pecialmente a finales de êsta, en orden a la instauraciôn 
definitiva de la monarquîa absoluta. Se va a ir configu- 
rando el concepto de Estado; como senala DOMINGUEZ ORTIZ
(431), "a nosotros, hombres del siglo XX, que vivimos in- 
mersos en un Estado omnipotente, nos résulta difîcil re- 
construir una situaciôn en que el Poder era compartido.
Sin embargo, a partir del siglo XVI el esfuerzo requerido 
es mucho menor que para los siglos anteriores, porque ya 
entonces la autoridad real habîa hecho taies progresos que 
prefiguraba lo que llamamos Estado moderno, con sus multi­
ples y soberanas atribuciones".
En Espaha, para llegar a ello, es necesario toda­
vîa atravesar toda la época de los Austrias, pues si:bien 
estos habîan heredado una autoridad real que, en teorîa, 
lo abarcaba todo o casi todo, la insuficiencia de medios 
para ejercerla les obligé a transigir con una serie de po- 
deres intermedios, de los que era difîcil senalar hasta 
qué punto eran auténomos y hasta qué punto se habîan con- 
vertido en meros agentes del poder real;en cambio, en la 
Epoca de los Borbones, ésto ya es évidente (432). En efec- 
to, "al finalizar el siglo XVII, seguîa vigente, en Espaha, 
la separacién entre el Estado y la persona del monarca.
Con la proclamaciôn de Felipe V como rey de Espaha, comen- 
z6 a perfilarse la tendencia a concentrar, en forma abso­
luta, el poder politico en la persona del rey. De ahî la
(431) Antonio DOMINGUEZ ORTIZ, "El Antiguo Régimen: Los 
Reyes Catélicos y los Austrias", Tomo III,2& éd., 
de la "Historia de Espaha Alfaguara" cit., Madrid 
1.974,pg.l94.
(432) Cfr. DOMINGUEZ ORTIZ, "El Antiguo Régimen..."cit. 
pg.194.
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identificacién entre Estado y persona y soberanîa del mo 
narca, hasta el punto de que el Estado, en su dimensién 
territorial y en su poblaciôn, era considerado como un 
dominio del rey. En consecuencia, se confundîan los fines 
del Estado con los de la monarquîa y los intereses dinàs- 
ticos se anteponîan a los de la comunidad polîtica"(433).
El Estado moderno tiene un carâcter empresarial.
En el caso del Estado absoluto, ello impiica el someti- 
miento de los sûbditos, por voluntad del monarca, a los 
intereses de quienes detentan el poder. Para llevar a ca- 
bo esta operaciôn de subordinaciôn, se instrumentan medios 
que ejerzan profunda influencia sobre el destino humano, 
taies como los de instruir a la gente para determinadas 
acciones y abstenciones, naciendo asî un aspecto adminis­
trative en gran escala (434). Segûn NIETO, "la expansién 
de funciones del Estado moderno provocô un aumento prodi- 
gioso del nûmero de sus servidores, quienes precisaban, 
ademâs, en muchos casos de una formaciôn profesional muy 
elevada, en consonancia con la creciente complicaciôn de 
sus tareas" (435). La cuestiôn tiene un obvio interés a
(433) Gonzalo ANES, "El Antiguo Régimen: Los Borbones", 
Tomo IV de la "Historia de Espaha Alfaguara",cit., 
Madrid 1.975, pg. 297.
No hay que dejarse engahar, sin embargo, por esta 
imagen diferenciadora de las épocas de dominio de 
cada una de las dos sucesivas dinastîas, sino en- 
tenderla dentro de una dinâmica no cortada sino en 
evolucién légica, pies, si bien én la primera "La 
Corona no gobernè directamente mâs que un pequeho 
sector, nunca dejô de afirmar su derecho a la tota 
lidad, y en cuanto dispuso de los instrumentos ne- 
cesarios emprendiô el camino que llevaba de la 
Monarquîa paccionada de los Austrias a la plenamen 
te absoluta de los Borbones" (DOMINGUEZ ORTIZ, "ET 
Antiguo Régimen..." cit., pg. 212).
(434) Cfr. Werner SOMBART, "El burgués (Contribucién a la 
historia espiritual del hombre econémico moderno)", 
Madrid, Alianza Editorial, 1.972, pg. 73.
(435) Alejandro NIETO, "Problèmes capitales del Derecho 
disciplinario", en R.A.P. n®63, septiembre-diciem- 
bre 1.970, pg.44.
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los efectos de la présente investigaciôn. Ahora bien, 
de la misma manera que no se puede hablar, como ya se ha 
resaltado, de un mismo concepto de Estado en la Espaha 
de los Austrias que en la de los Borbones, sino de una 
evolucién desde aquellos a êstos en el camino hacia el 
Estado absoluto (.436) , tampoco se puede hablar de un re- 
pentino surgir de una poderosa organizacién funcionarial 
sino de una paulatina configuracién y crecimiento de êsta; 
y, asî, mientras en la época de los Austrias "los reyes.. 
intervenîan en todos los aspectos de la vida mediante una 
buracracia reducidîsima" (437), en la época borbénica
(4 36) "En el siglo XVII -dice DOMINGUEZ ORTIZ ("El Anti­
guo Régimen.." cit., pgs. 212-213)-, incluse los
mâs cultos tenîan dificultad para representarse 
claramente ese concepto que para el hombre actual 
es tan obvio: el Estado. Existîa la palabra, pe­
ro no se usaba séla, sino adjetivada en expresiones 
como Consejo de Estado, Razén de Estado... Désigna 
ba lo supremo del Poder, mâs bien en relacién con 
otros poderes No se identificaba con la abstracta 
soberanîa de un pueblo enmarcado en un territorio. 
No se identificaba tampoco con el gobierno ni con 
el rey; el Poder real, en un grado de abstraccién, 
era la Corona; y en sentido sublime, como de Inperio 
Universal, la Monarauîa, expresién muy frecuente en 
la literatura de la época".
(437) DOMINGUEZ ORTIZ; "El Antiguo Régimen..." cit., pg.
217; este mismo autor continûa diciendo: "Es ver-
dad que, en comparacién con los cuadros esquemâti- 
cos de la Baja Edad Media, heredados por los Reyes 
Catélicos, los Austrias, sobre todo Felipe II, am£ 
liaron los organismes gubernativos, hecho visible 
a partir de 1.567-70... El siglo XVII vié también 
un aumento de la burocracia fundamentalmente debi- 
do a dos factores: la creciente complicacién del 
sistema recaudatorio de la Hacienda y la venta de 
gran nûmero de cargos pûblicos, muchos de ellos su 
perfluos. De esta manera se desnaturalizé aquel 
sistema que a una maravilloso economîa de medios 
unîa una notable eficacia. Esto se debîa a que, 
como queda dicho, los reyes no administraban direc 
tamente mâs que muy reducidos sectores, limitândo- 
se para los demâs a un derecho de inspeccién y con 
trol y utilizando ampliamente los poderes interme­
dios, tanto civiles como eclesiâsticos. Felipe II 
nunca pagé directamente mâs de unos dos mil funcio
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"la concentraciôn del poder politico en la persona del 
monarca exiqiô la creaciôn de érganos auxiliares de go­
bierno en los que se integraban numerosos funcionarios 
encargados de ejectuar las decisiones adoptadas por el 
rey, tanto en los consejos como en las contadurîas y 
juntas, en las que una nube de oficiales y subalternes 
auxiliaban a los burocratas en las funciones administra­
tives" (4 38) .
Este desarrollo del aparato administrative tiene 
que tener un refieje legal y, en efecto, la Novîsima Re- 
copilaciôn abunda sobre el tema, especialmente en, nada 
menqs, que très de sus doce libres, los Libres III, IV 
y V. Correlativamente, también el derecho penal, en la 
materia que nos ocupa, se ve repercutido por el fenémeno 
y, asî, en taies libres son frecuentes las referencias a 
conductas delictivas de los funcionarios pûblicos en re­
lacién a su actividad, siendo mûltiples las figuras espe 
cîficas de taies delitos: por ejemplo, sélo en el Tîtulo 
XVII del Libro III, se encuentran casos singulares de 
Prevaricacién de funcionario (Ley I y Ley IV, n°8) (439),
Exaccién ilegal (Ley II, n®2 y 5) (440), Cohecho (Ley IV,
n°9) (441), y Negociaciones prohibidas (Ley IV, n®10)(442);
...... narios, pero indirectamente todos los que tenîan
alguna autoridad eran funcionarios suyos, incluse 
los obispos" (vid.ob.cit. hasta pg. 219).
(438) ANES, "El Antiguo Régimen...." cit., pgs. 300-301. 
Cfr., situando el punto de arranque al principle 
del siglo XVI, y no sélo para Espaha: Italo MEREU, 
"Storia del Diritto Penale nel 500" vol.I, Napoli, 
Morano Editore, 1.964, pgs. 170-174.
(439) Apud. ALCUBILLA, vol.II, pgs. 994-995.
(440) Apud. ALCUBILLA, vol.II, pg. 994.
(441) Apid. ALCUBILLA, vol.II, pg. 995.
(442) Apud. ALCUBILLA, vol.II, pg. 995.
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el respeto al secreto es recordado a los funcionarios en 
numerosos ocasiones bajo amenaza de pena (Libro IV, Titu 
lo II, Ley XII (443); Tîtulo III, Ley XV (444); Tîtulo X, 
Ley V (445); Tîtulo XXI, Ley III (446) , y, junto a él, 
proliferan otras figuras como el Cohecho (Libro IV, Tîtu 
lo II, Leyes IX y X (447); Tîtulo XXX, Ley XIII (448), y, 
Libro V, Tîtulo XXXIII, Ley I (449)), Prevaricaciôn (Lib­
ro IV, Tîtulo III, Ley XV), Desobediencia (Libro IV, Tîtu 
lo XXX, Ley VIII (450)), Exacciôn ilegal (Libro IV, Tîtu­
lo XXX, Ley XXIV (451), y Libro V, Tîtulo XXXIII, Ley I), 
Negociaciones prohibidas (Libro V, Tîtulo XIV, Ley IV (454)') 
y Prevaricaciôn de abogados (Libro V, Tîtulo XXII, Ley XII
(453)) .
Como punto de partida de este apartado de la inve£ 
tigaciôn he aceptado, siguiendo a COBO, que la funciôn 
pûblica viene a consistir en la actividad desarrollada 
por el Estado para la consecuciôn de sus fines, actividad 
que se proyecta en la triple dimensiôn legislative, ejecu 
tiva y judicial. De los componentes de este concepto ya 
he sehalado, siguiendo a ANES, que en la época del Estado
(443) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pgs. 1.032-1.033.
(444) Apud. ALCUBILLA, vol.11, Da. 1.037.
(445) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.054.
(446) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.074.
(447) Apud. ALCUBILLA, vol.II, pg. 1.032.
(448) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.093.
(449) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.172.
(450) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.092.
(451) Apud. ALCUBILLA, 
pectivamente.
vol. II, pg. 1.094 y 1.162 res-
(452) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.141.
(453) Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg. 1.149.
335
absoluto se confunden los fines del Estado con los de la 
monarquîa; por lo que se refiere a las funciones, hay ho 
mogeneidad con esta afirmaciôn pues, como dice este ûlti 
mo autor (454). "el poder absoluto del rey llevô a con­
centrar en ël el poder legislative una vez reducidas las 
Cortes a meras servidoras de los deseos del monarca. En 
el piano gubernativo, el rey tenîa facultades plenas pa­
ra el gobierno y la administraciôn y nombra a todos los 
funcionarios de la administracidn central y territorial. 
En el orden judicial, el rey era el juez supremo, que po 
dîa juzgar todas las causas, tanto civiles como crimina- 
les, siendo el real y supremo Consejo de Castilla el 
organisme encargado de la administraciôn de justicia".
Si ésto es asî, el castigo de los ataques .a la 
funciôn pûblica provenientes de aquellos que la actûan, 
lo serâ en la medida en que impiden el logro de los fi­
nes perseguidos por el rey, o en la medida en que no se 
ajustan a la manera querida por el rey para la realiza- 
ciôn de las funciones. En todo caso, pues, encierran un 
ataque, mâs o menos directe, contra el Estado (que es el 
monarca). La proximidad a los delitos de lésa majestad 
es Clara.
Sin embargo, no se integran (salvo alguna excep- 
ciôn muy especîfica; Novîsima Recopilaciôn, Libro XII, 
Tîtulo VII, Ley I, sexta, 1^  parte) en el catâlogo que 
de éstos hace el texto legal acabado de mencionar(455), 
y ello pese a que, precisamente por el caracter ya autên
(454) ANES, "El Antiguo Régimen...", cit., pg. 301.
(455) Ley citada, y Lib. XII, Tit. VIII, Ley IV (apud. 
ALCUBILLA, vol. II, pgs. 1.859 y 1.860 respectiva 
mente) y Tîtulo XI (apud. ALCUBILLA, vol. II, 
pgs. 1.866 y ss.; la rûbrica es "De los tumultos, 
asonadas y conmociones populares").
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ticamente absoluto de la monarquîa borbénica, tales delitos adquie 
ran en la época una singular relevancia (456) .
Probablemente es que no résulté necesario, porque eran sufi- 
cientes las figuras heredadas con la ahadidura de algunas especîfi 
cas, derivadas de la complicacién burocrâtica. Bastaba una orienta 
ciôn de las mismas hacia el objetivo vigente en el momento (volun­
tad del rey): en este sentido, no es en absoluto despreciable el 
dato, sino en mi opiniôn trascendente, de la compléta ausencia de 
referencias al servicio de los funcionarios a la sociedad, détecta 
da antes, en cambio, en la legislaciôn bajomedieval. Hay que tener 
en cuenta, sobre este tema, la opiniôn de TOMAS Y VALIENTE (457)se 
gûn la cual "la Monarquîa absoluta, por instinto de conservaciôn, 
incluso en tiempos del "ilustrado" Carlos III, mantuvo un sistema 
penal que ella entendîa le servîa de coraza protectora y de instru 
mento de fâcil manejo para la represiôn de cualquier desobediencia 
contra el rey y su casi sagrada autoridad, asî como de defensa de 
la estructura social sobre la que se apoyaba su poder. Por eso el 
absolutisme monârquico, factor comûn durante el teologismo del 
XVI, durante el barroco (momento cultural que no aporta nada nuevo 
al Derecho penal) y a lo largo del siglo XVIII, sostuvo la continu^ 
dad del sistema penal vigente, superando las diferencias ideolôgi- 
cas de cada siglo. Continuidad socio-polîtica y continuidad jurîdi- 
co-penal, son simultâneas e inseparables".
Por lo demâs, a los ya citados supuestos de delitos de funcio­
narios pûblicos en el ejercicio de su cargo, hay que anadir, y en 
ellos se constata lo afirmado, los contenidos en el Libro XII ("De
(456)Como dice TOMAS Y VALIENTE, "una casi sacralizaciôn del rey, 
tîpica de un sistema de personalizaciôn absoluta del poder po­
litico en el monarca, se manifestarâ en el âmbito de los deli­
tos de lésa majestad humana, expresién ésta, cuya ûltima pala­
bra sirve de puente que enlaza y sépara al mismo tiempo estos 
delitos con los de lésa majestad divina" (Francisco TOMAS Y VA 
LIENTE, "El Derecho Penal de la Monarquîa Absoluta (siglos 
XVI-XVEI-XVIII) " Madrid, Editorial Tecnos, 1969, pg.23).
Mâs cercanos a ellos, aunque tampoco bajo el concepto, estân, 
también ahora, los delitos contra los funcionarios (Libro XII, 
Tîtulo X: apud. ALCUBILLA, vol.II, pgs. 1.864 y ss.), sobre los que 
incidentalmente, en el especîfico tipo referido a los que ma- 
tan o hieren, o lo intentan, a un côrreo, se dice que "los mi­
nistres pûblîcôs ; .'ien el ejercicio de sus cargos debeh" se_r; mi- 
rados y reverenciadôs como sagrados (Novis. Recop. i Lib.III,Tit 
■ XIII; apud. ALCUBILLA, vol.II, pg. 9830.,
(457) "El Derecho Penal..." cit., pgs. 111-112.
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los delitos y sus penas: y de los juicios criminales") de 
la Novîsima Recopilaciôn (458). Asî: Prolongaciôn de fun 
ciones en el Tîtulo VII, Ley I, sexta, 1^  parte (459); 
Malversaciôn, en el Tîtulo XV, Ley VII (460); Prevarica­
ciôn de jueces y escribanos, en el Tîtulo XXXII, Leyes I 
y III (461); el supuesto especîfico de prevaricaciôn jud^ 
cial de este mismo Tîtulo, Ley XVI (462); Negligencia y 
abuso de oficio por los jueces, en el Tîtulo XXXIV, Ley X 
(463); prevaricaciôn judicial, en el mismo Tîtulo, Ley 
XIV, n® 3 (464); delitos de los funcionarios de la Herman 
dad "en sus oficios", en el Tîtulo XXXV, Ley XI (465); In 
fidelidad en la custodia de presos, en el Tîtulo XXXVIII, 
Ley XVIII (466) y Exacciones ilegales, en el Tîtulo XLI, 
Ley I (467) (467 bis).
(458)
(459)
(460)
(461)
(462)
(463)
(464)
(465)
(466)
(467) 
(467
En el libro XI, Tit. I Ley VIII, encontramos tam­
bién una referencia al cohecho judicial (apud. AL 
CUBILLA, vol. II, pg. 1.790); especîficos supues­
tos de exacciones ilegales se contienen en el Li­
bro X, Tit. XXIV, Ley XI, nûmeros 83 y 151 (apud. 
ALCUBILLA, vol. II, pgs. 1.786 y 1.789 respectiva 
mente).
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pgs
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol. II, pg.
Apud. ALCUBILLA, vol.
1.859,
1.874.
1.916/1.917.
1.919.
1.922.
1.923.
1.925.
1.936.
1.945/1.946.II, pgs
La situaciôn de estos delitos en el siglo XVII, 
se puede ver en la "suma de las Leyes Pénales", 
"Por el Doctor Francisco de la Pradilla. Y adi- 
cionado por el Licenciado don Francisco de la Ba 
rreda. Y ahora de nuevo anadido por el Licencia 
do don luan Calderôn, Abogado de los Reales Con- 
sejos", "Dirijido. Al Doctor Don luan Bautista 
de Larrea, cauallero de la Orden de Santiago, y 
del Consejo de su Majestad", Madrid, en la im- 
prenta del Reyno, 1639: Malversaciôn, Primera 
Parte, cap. XLVI, pgs. 2E (detrés) y 27, y Segun
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3. C O N C L US I ON E S :
Esta es, en definitiva, la situaciôn que, en Espa
ha, se va a encontrar el iluminismo por lo que a la mate
ria en estudio afecta; un concepto ya conformado de Esta
do, el cual en ûltima instancia se identifica con el 
rey; para su defensa, en el orden jurîdico-penal, se ar- 
ticulan varios escalones; en primer lugar, los delitos 
de lésa majestad, que abarcan desde la muerte del rey a 
la falsificaciôn de moneda, pasando por otros ataques 
contra la vida, integridad corporal, seguridad, libertad 
y honor del rey y su familia, la ayuda o incitaciôn a la 
guerra a los enemigos del rey, la rebeliôn, sediciôn, mo 
tin, etc..., ésto es, gran parte de los que hoy llama la 
ley delitos contra la seguridad exterior o interior del 
Estado (468) , y algûn supuesto aislado de delito de fun-
(467 ___
bis) da Parte, Caso III, pg. 28 (detrâs); Usurpaciôn
de Atribuciones, Segunda Parte, Caso VIII, pg. 30 
y Caso LVII, nSnero 18, pg. 78; Infidelidad en la 
custodia de presos, Segunda Parte, Caso XX, pgs. 
39 rSetrâs) y 40; Cohecho pasivo, Abandono de 
funciones y Negociaciones prohibidas, Segunda Par 
te, Caso XXXIII, pgs. 50 y 51; CoheEho activo. Se 
gunda Parte, Caso 34 (equivocadamente pone 
XXXIII), pg. 53; Prevaricaciôn judicial (retraso) 
y Negociaciones prohibidas, Segunda Parte, Caso 
XXXVI, pgs. 54 a 56; Desobediencia, Segunda Par­
te, Caso XLII, pgs. 61 y 62 (equivocadamente se 
repite el nûmero 61 en la pg. 62); Otros varios 
supuestos, en la Segunda Parte, Caso LIII, pgs. 
73 a 75.
(468) Hay que tener, ademâs, en cuenta que, como dice
TOMAS Y VALIENTE, "la Monarquîa absoluta interpre 
tô siempre extensivamente estos delitos, creando 
figuras nuevas asimiladas a ellos por analogîa, 
con lo cual la esfera de los delitos de lésa ma­
jestad era enorme" ("Notas" a "De los delitos y 
de las penas" de BECCARIA, Madrid, Aguilar, S.A. 
de Ediciones, 1969, nota 23, pg. 207), lo que, 
probablemente, operarîa sobre los supuestos délie 
tivos mâs inmediatos a los de lésa majestad, o 
sea,los que a continuaciôn indico.
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cionarios; en segundo término, los delitos contra los fun­
cionarios reales, desde los pertenecientes a los inâs altos 
ôrganos del reino hasta el funcionario de menor jerarquia, 
inmediatamente conectados al anterior grupo de delitos, tan 
to a través de la teorîa organicista cuanto en la medida en 
que quedan tehidos del caracter sacral de la autoridad mâx^ 
ma (el rey) (469) ; en un ûltimo escalén, se encuentra los 
delitos de los funcionarios, que atacan a la majestad del 
Estado en la medida en que perturban su actividad ordenada 
por el rey y preordenada a los fines senalados por éste. E£ 
tos ûltimos delitos no se encuentran en el estricto catâlo­
go legal de los de lésa majestad, mâs tampoco puede decirse 
que son ajenos a éstos y gocen de una compléta autonomîa 
respecte a ellos; de otro lado, aparecen amalgamados con 
los demâs delitos sin un criterio sistematizador que los 
singularice respecte de éstos (como todos los demâs, segûn 
la caracterîstica generalizada en las leyes pénales anterio 
res a la codificaciôn) (470).
(469) Por decirlo conforme a la explicaciôn freudiana, han 
recibido parte del "manâ" del gobernante (V. "Totem 
y tabû", 2^  éd., Madrid, Alianza Editorial, 1968, 
pgs. 59 y sgs.), son los nuevos Moises de resplande- 
ciente rostre (V. "Psicologîa de las masas", Madrid, 
Alianza Editorial, 1969, pg. 63).
(470) En 1802, Ramôn Lâzaro DE LOU Y DE BASSOLS, en el T. 
VII de su "Instituciones del Derecho Pûblico General 
de Espaha con noticia particular de Cataluha y de 
las principales reglas de gobierno en Oualquier Esta 
do" (Reimpresiôn, Banchs Editer, Barcelona,1965, 
pgs. 235-^ 289) , describe asî la situaciôn: les deli­
tos de lésa majestad se dividen en "delitos de lésa 
majestad in primo,capite y^ "delitos de lésa majes^ 
tad in secundo capite". Respecte a los primeros di­
ce: "El delito mâs horrendo, y que se présenta prime 
ro, es el que se llama de lésa magestad, ésto es, eT 
que se comete contra la suprema potestad del estado, 
o ya se halle ésta depositada en uno, o en mâs, o en 
todo el pueblo. La atrocidad de este delito no adm^ 
te reflexiones, manifestândola ya por sî el sôlo nom 
bre, porque lo mâs grave, lo mâs atroz y destructivo 
de la sociedad, para cuya conservaciôn se han esta-
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(470)
blecido las penas, es el tirar contra la misma po­
testad y constituciôn del estado, y el destruirla. 
La circunstancia de ser los reyes y demâs personas, 
que tienen las riendas del gobierno, depositaries 
del poder supremo de Dios...nos ha de hacer mirar 
este delito como un horrendo sacrilegio, que es el 
concepto que ya tuvieron de él los romanos....''
(ob. cit.,pg.236). La distincién la plantea de la 
siguiente manera:"Los autores han adoptado comun- 
mente en todas partes la divisién de este delito 
en crimen de lésa majestad in primero capite,como 
llaman, y in secundo capite, bien que no hallo, que definan , 
separen, ni sigan con la debida exactitud estas dos 
divisiones. Muyart en el lib.3 de Les loix crimi­
nelles de France tit. 2 cap. 2 en el principle, 
después de haber tratado en todo lo antecedente 
del crimen de lésa majestad in primo capite, de la 
definiciôn de los que lo son in secundo^ iûtorizan 
do con ella el principle, que acabo de establecer: 
se comprehenden, dice, baxo de este nombre, (de 
crimen de lésa magestad humana in secundo""capite) 
todos los que tiran solamente a herir la magestad 
del principe sin destruirli^ (ob. cit., pg. 237 ; 
los subrayados en el original). Mâs tarde sumini£ 
tra su propio concepto de "delitos de lésa mages­
tad in secundo capite" que, dice, "son los que 
ofenden a la magestad, aunque no sea con ânimo ene 
migo o dahado de destruir la repûblica, o su cabe- 
za, sino con la usurpaciôn de algunos de los derer- 
chos y regalias de la soberanîa, o agraviando a la 
magestad de cualquier otro modo" (ob. cit. ,pg.244). Entre 
los primeros incluye "Oualquier atentado,insulto, u^ 
traje, injuria y desacato hecho contra la persona 
del soberano, que reune en sî y représenta toda la 
magestad de la naciôn, las inteligencias con enemi 
gos, las conjuraciones, las tramas, traiciones, aX 
borotos, y sediciones maquinadas o executadas con­
tra el principe, o el mismo estado..." (ob. cit., 
pg. 237). A continuaciôn ahade que el "insulto 
contra qualquiera persona real (reyna, principes e 
infantes reales) es delito de dicha especie" (ob. 
cit., pgs. 237-238), y se opone a la opiniôn de Mu 
yart de situar "también entre los delitos de lésa 
magestad in primo capite el de los que insultan o 
conspiran contra los principales oficiales emplea- 
dos en la servidumbre del soberano", porque las ra 
zones de Muyart (que "los consejeros, por la înti-
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ma confianza, con que los honra el soberano se en 
tienden ser parte del cuerpo del mismo principe") 
o de otros autores ("que por formar los conseje­
ros en los consejos supremos un cuerpo, de que es 
cabeza el rey, ha de resentirse la cabeza, y te- 
nerse por ofendida, siempre que se ofendan los de 
mâs miembros del cuerpo"), le parecen "racioci- 
nios... muy metafîsicos y poco sôlidos, para pro­
bar, que el atentado hecho contra un magistrado, 
aunque sea por si digno de castigo y crimen de le 
sa magestad, lo sea del mismo modo, que quando se 
hace inmediatamente contra las personas reales", 
entendiendo que "nada prueba la pena de muerte y 
confiscaciôn (con que se castigaban), porque ésta 
es comûn a los delitos in primo capite y a algu­
nos de los que lo son in secundo(ob. cit., pgs. 
238-239). Por lo que a los delitos de "lésa ma­
gestad in secundo capite" se refiere, incluye las 
"sediciones" (que cuando "se hace con maligno ân± 
mo de hostilidad, o se dirige a destruir la mages 
tad, es mâs atroz delito, que el que forma el ob- 
jeto de este , y debe reducirse a crimen de lésa 
magestad in primo capite" -ob. cit. pg. 246-) ,
"la blasfemia del Rey'' ["los que hablan mal de 
S.M." -ob. cit., pg. 23f-) , "acopio de armas, fun- 
dicién de artillerîa, y qualquiera fâbrica de in£ 
trumentos, materiales y utensilios de guerra, y 
de construcciôn o destruccién de fortalezas" ("no 
sôlo porque.... qualquiera que hiciese alguno de 
dichos atentados, se arroga o usurpa algûn dere­
cho de la soberanîa, sino también por lo que es­
tas cosas pueden influir, facilitar y ocasionar 
sediciones, resistencia a la justicia, alborotos 
y desôrdenes" -ob. cit., pg. 225-), "juntas y 
cuerpos ilîcitos" ("no puede haber cuerpo, ni jun 
ta en el estado que no esté permitido por la su­
prema potestad o por sus leyes -ob, cit.,pg. 257-), 
"quebrantamiento de cârcel, de destierro, de ex- 
tranamiento y de qualquier destino mandado con 
sentencia" Cdentro de los que se sitûa a "los al- 
caydes y soldados, encargados de la custodia, que 
hubieren consentido o cooperado, o por negligen­
cia o culpa en la fuga de los reos fueren respon­
sables, tiehen también pena arbitraria, segûn el 
caso, que puede variar mucho con las circunstan- 
cias -ob. cit,, pg. 260; los subrayados son mîos- 
estimando "que no ha de decirse quebrantar la car 
cel al que se huye de ella, y va a presentarse al 
superior.,. Aûn cuando no vaya a presentarse el 
reo al superior es évidente también, que el reo, 
que se huye sin romper ni quebrantar nada en la 
carcel, no puede considerarse de ningûn modo que- 
brantador; ni se suele castigar esta fuga por el
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amor natural en el hombre de la libertad, y por 
no ser justa, que, dexândosele la puerta abier- 
ta, o proporciôn para salir, se le oblique a es 
tar dentro. Los carceleros son los que en es­
tos casos han de ser severamente castigados"
-ob. cit., pg. 262-), "delito de los que borran, 
quitan o rompen edictos pûblicos" (ob. cit. pg. 
265), "violencias y tropelîas de hecho" (entre 
las que sitûa no sôlo las de particulares, sino 
también dice: "No sôlo deben contenerse las
violencias y tropelîas de los particulares, si­
no también las de los jueces, que no es justo 
se excedan,.." -ob. cit., pg. 268-), "delito de 
cârcel privada" (entre los que estâ el que "ni 
aûn los jueces puedan tener presos en sus casas 
a los reos..." -ob. cit., pg. 270-), "crimen de 
concusiôn" (ob. cit., pgs. 270-272; el subraya- 
do es mîo), "falsa moneda" (ob. cit., pgs. 272- 
276), "Peculado" (ob. cit., pgs. 277-281; el 
subrayado es mio), "crimen de los residues" 
("esto es la retenciôn o inversiôn a usos pro- 
pios y particulares del dinero entregado a aigu 
no para el uso pûblico": ob. cit., pgs. 285-286; 
el subrayado es mîo), "crimen de âmbitu" ("esto 
es la ambiciôn, con que cualquiera, cohechando 
votos, y conquistândolos con medios ilîcitos, 
se introducîa o pretendîa introducir en los em- 
pleos" -ob. cit., pgs. 285-286-; el subrayado 
es mîo), "los que no cumplen en las ôrdenes y 
mandates reales" (ob. cit., pg. 2 87) "introduc- 
ciôn de brèves y rescriptos del Sumo Pontîfice 
sin el correspondiente permise" (castigândose, 
dentro de ellos, "a los escribanos y procurado­
res, que entendieren en notificar las letras o 
provisiones" con "pena de muerte, perdimiento 
de bienes" -ob. cit., pg. 287-; el subrayado es 
mîo), "los que usurpan o perjudican la juris- 
dicciôn real" (ob, cit., pg. 288; el subrayado 
es mîo),
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III. LOS MOVIMIENTOS ILUMINISTAS Y LA CODIFICACION Y LA 
PRETENDIDA AUTONOMIA DE LOS "DELITOS CONTRA LA FUN 
CION PUBLICA"
1. Planteamiento.
Para TAGLIARINI, como queda dicho, los movimientos 
iluministas y la tendencia a la codificaciôn operarân so 
bre los delitos en estudio de tal manera que, en la se - 
gunda mitad del siglo XVIII, en algunos Estados europeos, 
ya se les habrâ dotado de autonomie respecto de los de 
lésa majestad; el fenômeno estarâ generalizado en el pé­
riode comprendido entre el final de ese siglo y toda la 
primera mitad del XIX (471).
En mi opiniôn, el que la codificaciôn provoque tal 
autonomie, es un dato no sôlo referible a estos delitos 
y respecto a los de lésa majestad, sino a todos en gene­
ral y respecto a esa totalidad. Ello se concrete en cuan 
to a los que estamos tratando en singularizarlos tanto en 
relaciôn a los de lésa majestad cuanto respecto a todos 
los demâs.
Por lo que concierne a la influencia del iluminismo 
en esta operaciôn (y teniendo présente que el movimiento 
codificador mismo es ya una consecuencia del racionalis- 
mo) y el orden de cosas que provoca, entiendo que es una 
cuestiôn que debe tratarse, como lo hace este mismo autor, 
mâs detenidamente, por lo que a continuaciôn procederâ a 
ello.
Por ûltimo, y cuando menos por lo que respecta a Es-
(471) TAGLIARINI, "II concetto..." Cit., pg. 42
3 4 4
pana, la consecuciôn de esa autonomîa no es algo que reali 
cen los dos factores apuntados partiendo de cero. Como 
espero haber demostrado anteriormente, la situaciôn que 
encuentran respecto a los delitos de lésa majestad no 
puede afirmarse que sea, ni mucho menos, pareja a la exi£ 
tencia en el derecho romano; por el contrario, hay una se 
paraciôn sobre la que, de algûn modo, se va a actuar en 
un proceso nada simple, del que me voy a ocupar en los 
que sigue.
2. La opiniôn de TAGLIARINI
gegûn el autor italiano al que me vengo refiriendo, 
sobre la aludida obra de la codificaciôn influyeron dos 
direcciones doctrinales; de tal influencia derivarâ la 
autonomîa de los delitos contra la funciôn pûblica: "la 
de la Escuela Italiana, ligada a los nombres de Romagnosi 
y Beccaria, y la del Estado de derecho y democrâtico, un£ 
da, tradicionalmente, a los nombres de Montesquieu y Rou£ 
seau" (472).
3. Comprobaciôn en BECCARIA
La primera de ellas, "tiene una influencia cultural 
y civil sobre la represiôn de los delitos de Estado bas- 
tante relevante aunque indirecte", manifestada, como "re 
flejo de la afirmaciôn general del derecho de libertad 
en el âmbito penal", en "una mitigaciôn de las penas,
... un inicial reconocimiento de los derechos del imputa 
do y el repudio de arcaicas prâcticas procesal pénales", 
"... la condena patrocinada especialmente por Beccaria, 
de los mâs crudos mêtodos inquisitorios y represivos, de
(472) TAGLIARINI, "II concetto..." cit., pgs. 42-43.
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debîa incidir mayormente sobre los sistemas de determina- 
ciôn judicial y sobre los mêtodos punitivos de los deli - 
tos de majestad que... conservaban la mâs grave indeterm^ 
naciôn de conducta, la extrema deshumanidad de las penas 
y un sistema de procedimiento probatorio siempre vago asî 
como confiado a la cruel fantasîa de los inquisidores"
(473) .
A) Es sin duda cierto que, a través de la demanda general 
de humanizaciôn de los delitos realizada por BECCARIA, se 
pueden conectar al pensamiento de éste los delitos de lé­
sa majestad, que, asî, se ven relevante pero indirectamen 
te influîdos por el mismo. Mâs, en la obra de marqués, 
se encuentra, en cambio, una directa, aunque nada relevan 
te para su modificaciôn, toma de postura respecto a esos 
delitos. Me refiero al apartado o capîtulo XXVI de "De 
los delitos y de las penas" (474)
De su poco inteligible redacciôn no parece despren- 
derse una condena, ni mucho menos, radical. Parece mâs 
bien una protesta limitada a la excesiva amplitud del nû 
mero de conductas incriminables bajo este tîtulo, y sôlo 
eso. Por el contrario, no duda en clasificarlos como "los 
primeros y mâximos delitos, puesto que son los mâs daho- 
sos", y por ésto, incuestionablemente, inicia con ellos 
el estudio de los delitos en particular (475). Entiende
(473) TAGLIARINI, "II concetto..." cit., pgs. 43-44
(474) Este capîtulo corresponde a la ediciôn, antes ci­
tada, de Aguilar S.A. de Ediciones, Madrid, 1969, 
Introducciôn, notas y traducciôn de Francisco To- 
mâs y Valiente. Corresponde a parte del Cap. 8 
de la traducciôn de Juan Antonio de las Casas, a- 
parecida en 1774 y reeditada por Alianza Editorial, 
Madrid, 1968, anotada por Juan Antonio del Val.
(475) Cfr, Giovanni TARELLO, "Storia délia cultura giu-
ridica moderna". Vol. I: "Assolutismo e codifica- 
cione del diritto", Bologna, Société Editrice II 
Mulino, 1976, pgs. 475-476.
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que su sustancia reside en la destrucciôn inmediata de la 
sociedad, o, mâs ampliamente (capîtulo XXV), la destruc - 
ciôn inmediata de la sociedad o de quien la représenta, 
lo que, por ello mismo, se convierte en el objeto de pro- 
tecciôn de estos delitos de lésa majestad.
Serîa interesante saber qué conductas entiende BECCA 
RIA que destruyen la sociedad, porque el côdigo penal es- 
pahol de 1822, sobre el que es notoria la influencia del 
pensamiento beccariano (476), rûbrica su Parte Primera co 
mo "De los delitos contra la sociedad", y en ella sitûa 
nada menos que nueve tîtulos (entre ellos el de los deli­
tos de los funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus
(476) El segundo autor mas citado en las discusiones par 
lamentarias previas a su aprobaciôn, como resaltan 
ANTON ("Historia del Côdigo Penal de 1822", Sépara 
ta del A.D. P.C.P., Madrid, Institute Nacional de 
Estudios Jurîdicos, 1965, pg. 270) y SAINZ CANTERO 
("El informe de la Universidad de Granada sobre el 
proyecto que diô lugar al Côdigo penal de 1822", 
Separata del A.D.P.C.P., Madrid, Institute Nacio­
nal de Estudios Jurîdicos, 1967, pg. 517), siguien 
do a SALILLAS ("Evoluciôn penitenciaria en Espaha'”’, 
Vol. II, Madrid, 1918, pg. 247). En el mismo sen­
tido, CEREZO, "Curso de Derecho Penal Espahol.Par­
te General", T. I: "Introducciôn", Madrid, Edito­
rial Tecnos, 1976, pg. 109; y CUELLO CONTRERAS, - 
"Anâlisis de un informe anônimo aparecido en Sevi­
lla sobre el proyecto de Côdigo penal de 1822", en 
A.D.P.C.P., T. XXX, Fasc. I, enero-abril 1977, pg. 
90 (aunque matiza que respecto a las "ideas fora- 
neas", "se puede hablar de influencias, pero sin 
llegar a afirmar que estas hayan sido determinan - 
tes de nuestro proceso legislativo"-ob. cit., pg. 
91; el subrayado en el original-). Incluso para 
algunos autores, en el C.p. de 1822 "la influencia 
mâs honda... hay que buscarla en las doctrinas de 
la Enciclopedia y en particular de Beccaria" (CUE­
LLO CALON, "Derecho Penal, Tomo I. Parte General", 
vol. I, 17a. éd., adaptado y puesto al dîa por Ce­
sar Camargo Hernândez, Barcelona, Bosch Casa Edito 
rial, 1975, pg. 150; siguiendo en este puntQ a SAL 
DANA, "Adiciones" al "Tratado de Derecho Penal" de 
Franz von Liszt, traducido y adicionado por Quin-
347
cargos), con 47 capîtulos y 416 artîculos. Y serîa tam- 
biên interesante saber quê contenido da el autor italiano 
al têrmino "sociedad" allî empleado, porque esos nueve 
tîtulos del côdigo de 1822 colman cumplidamente los catâ- 
logos de delitos de lésa majestad (aparté la supresiôn de 
algunos ejemplos de delitos prototîpicos del antiguo régi 
men) de las leyes histôricas, incluîda la falsificaciôn 
de moneda, a los que se anaden (ademâs de los tipos que 
protegen las libertades individuaîes: conquista de la nue 
va sociedad) los delitos contra los funcionarios pûblicos 
(entre los contra la seguridad interior del Estado) y de 
los funcionarios pûblicos -lo que no deja de tener también 
interés-, mâs los contra la salud pûblica, otras formas 
de falsedad, contra las buenas costumbres y de imprenta.
Por todo ello, me sumo sôlo en parte al comentario 
que este apartado XXVI de "De los delitos y de las penas", 
le sugiere a TOMAS Y VALIENTE (477): "Este es uno de los 
capîtulos en que Beccaria es intencionalmente oscuro, sin 
duda por cautela. Beccaria, tan decidido, claro y ardoro 
so al combatir excesos, como la tortura, no directamente 
relacionados con el poder real y su defensa por la vîa p£ 
nal represiva, se torna precavido e inescrutable cuando 
trata alguna cuestiôn concerniente de modo directo al po­
der politico. Y pocas tan pertinentes a la esfera del po 
der de los monarcas como la configuraciôn de los delitos 
de lésa majestad... Los penalistas y los politicos libera 
les atacaron duramente esta clase de delitos y su trata- 
miento procesal especialmente severe. êPor qué no lo hi- 
zo asî Beccaria? <?Acaso porque era partidario sincero de
... tiliano Saldana, T.I, 3a. éd., Madrid, Institute E 
ditorial Reus, s.f., pg. 473: "En él (en el C.p. de 
1822) se nota la influencia de très corrientes: pr_i 
mera, la mas sustancial, que se dériva del movimien 
to de la Enciclopedia y de Beccaria...").
(477) Nota 23, a citada ediciôn de la obra de BECCARIA, 
pgs. 206-207.
348
la configuraciôn de los delitos de lésa majestas? Entones? 
ces, ôpor qué no los defiende expresamente? lO es que no 
se atreviô a tratar a fondo este problema para no tener 
que manifestarse en contra de una cuestiôn tan espinosa 
como la protecciôn penal del poder politico a través del 
tratamiento vigente de los crimina lésa majestatis humanae? 
En mi opiniôn, la respuesta a ésta ûltima pregunta ha de 
ser afirmativa. En suma: el réformisme de Beccario se fre 
na y silencia en lo tocante al poder real, su contenido y 
su defensa. Amigo de la Ilustraciôn, pero mâs amigo del 
poder real absoluto..."
Y sôlo me sumo en parte porque entiendo que Beccaria 
no se frena ante el poder real, sino ante el poder o, me- 
jor aun, ante lo que directamente concierne al Estado, y 
no por cautela, sino porque quiere expresamente hacerlo a- 
sî: al fin y al cabo, Beccaria es un ilustrado y, por tan­
to , conforme a este ideario, podria haber atacado al abso 
lutismo real, a los privilegios de la nobleza, a la eviden 
te desigualdad entre los individuos, propia del antiguo 
régimen... pero no al Estado, en cuyo seno es donde, pre­
cisamente, se va a verificar la ansiada igualdad a través 
de la ley entendida como ser impersonal.
Que la Ilustraciôn no pretende la destrucciôn del E£ 
tado, sino su transformaciôn, es obvio. La cuestiôn es- 
triba, entonces, en si tal transformaciôn se quiere tan 
profunda como para desentrahar, no ya del rey, sino de la 
idea de Estado la de absolutisme. Porque el absolutisme 
es, precisamente, el pilar sobre el que se asienta la a- 
tribuciôn de "majestad" al Estado, no al rey, al que se 
le atribuia en funciôn de que en la monarquîa absoluta el 
Estado es el rey (478).
(478) De tal manera es asî que, mucho tiempo después, se 
acusarâ a quien era rey en el momento de la reali-
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La respuesta es negatiya; y no solo en BECCARIA, ilu£ 
trado moderado y, desde luego (479), no revolucionario, 
sino en autores mucho mas radicales y ya revolucionarios
(480).
TOCQUEVILLE comenta: "No se trata, pues de destruir 
este Poder absoluto, sino de transformarlo". "Es necesa 
rio que el Estado gobierne conforme a las reglas del or­
den esencial -dice Mercier de la Riviere-, y para esto 
es preciso que sea omnipotente" (481).
Consecuencia de la revoluciôn francesa es que "el 
Estado dejô de ser propiedad personal del principe", pe­
ro, "convirtiose en propiedad de la burguesia (482). La
... zaciôn de los hechos, de la comisiôn de un delito
de lésa majestad. Me refiero al caso de Alfonso 
XIII, respecto a quien, segûn escribe JIMENEZ DE 
ASUA, "el acta acusatoria, compuesta por la Comi­
siôn parlamentaria de responsabilidades, calificô 
la conducta del ex Rey de Espaha como crimen de 
lésa majestad y rebeliôn militar..." (Côdigo penal 
reformado de 27 de octubre de 1932 y Disposiciones 
pénales de la Repûblica", Madrid, Editorial Reus 
S.A., 1934, pg. 2.
(479) Y no solo por su propia confesiôn: V. su preâmbu-
lo "Al lector" a "De los delitos y de las penas".
(480) V. a este respecto. Antonio TORRES DEL MORAL, "De
cracia y representaciôn en los orîgenes del Esta­
do constitucional", en R.E.P. no. 203, sept.-oct. 
1975, pgs. 145-212, en donce el autor sehala las 
autênticas pretensiones y alcance del pensamiento 
politico de esta época, en contraste con muchas de 
las rutinarias explicaciones habituales del mismo, 
en las que se deslizan -o introducen, generalmente 
por omisiôn- diversas falacias que distorsionan la 
la conclusiôn final.
(481) "El Antiguo Régimen y la Revoluciôn", versiôn cas- 
tellana de la 2a. ed. francesa por R.V. de R., Ma­
drid, Daniel Jarro Editor, 1911, pg. 193.
(482) Albert SOBOUL, "Compendio de la historia de la re­
voluciôn francesa", traducciôn por E. Tierno Galvan, 
2a. reimpresiôn de la la. éd., Madrid, Editorial 
Tecnos S.A., 1975, pg. 441.
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idea de propiedad de uno solo predica la de libre disposi- 
ci6n por este, ûnicamente matizada por los llamados pode­
res intermedios o secundarios (nobleza, clero); la de pro 
piedad de una clase, permitirâ una disposiciôn aûn mâs ma 
tizada en funciôn de los emergentes derechos individuaîes, 
pero, en todo caso, disposiciôn. Si se tiene en cuenta 
que es de ese Estado dominado solo por una parte de la so 
ciedad (y no la mayor), del que se predica la idea de Es­
tado neutro, en cuanto que es en su seno donde se va a ve 
rificar la "igual" concurrencia de todos los hombres (to­
dos son ciudadanos iguales y libres), se obtiene la dimen 
siôn exacta de la necesidad de atribuir transpersonalismo 
a tal Estado, de atribuirle la facultad de poder hacer ab 
solutamente todo, incluso esa imposible igualdad, negada 
por la realidad cotidiana.
En otro lugar, dice TOCQUEVILLE: "Cuando la igualdad 
se desarrolla en un pueblo que no ha conocido jamâs o de£ 
de mucho tiempo atrâs la libertad... el Estado alcanza de 
golpe los limites extremes de su fuerza" (483) . Claro es 
que la malévola frase del autor francés solo posee virtua 
lidad en un determinado contexte: cuando se trata de la 
falsa igualdad a que acabo de referirme; en términos ab­
solûtes, la idea que expresa no es cierta: la auténtica 
igualdad basada en la auténtica libertad, destruye natu- 
ralmente el Estado (484) .
(483) "De la démocratie en Amérique", en "Oeuvres com­
pletes", dirigida por J.P. Mayer, T. II, Paris, 
Editions Gallimard, 1951, pg. 305.
(4 84) "no soy verdaderamente libre -dice BUKUNIN- mâs
que cuando todos los seres humanos que me rodean, 
hombres y mujeres, son igualmente libres. La li­
bertad de otro lejos de ser un limite o la nega - 
ciôn de mi libertad, es al contrario su condiciôn 
necesaria y su confirmaciôn... Mi libertad perso­
nal, confirmada asi por la libertad de todo el - 
mundo, se extiende hasta el infinite" ("Dios y el
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La igualdad de todos los hombres creada a golpe de 
norma legal, es decir (siguiendo la frase tôpica), el a- 
costarse désignai y levantarse igualado, no es sine el ar 
tificio enganoso empleado por unos cuantos en su propio 
bénéficie. Hay que observer que se proclama la igualdad 
respecte a un solo punto de referenda: la Ley; pero a 
elle se le da un valor general, este es, se ha "creado" 
la "igualdad"; ocultando asî que, tornades otros puntos de 
referenda (y, entre elles, tambiên las propias leyes par 
ticulares), tal igualdad no existe. Elle obra respecte a 
todos los âmbitos del "ordenamiento" (porque el principle 
de igualdad se proclama constitucionalmente) y, dentro de 
êl, como es lôgico, tambiên respecte del Derecho penal; 
de forma que este no escapa a la crîtica (485).
... Estado: Nota sobre Rousseau", en "Dies y el Estado", 
Madrid, Gijon, Ediciones Jucar, 1975, pgs. 151-152), 
infinitud de la libertad igual que, por su condiciôn 
misma, no puede limitar con nadie, incluîdo el Esta 
do.
(485) Pues,, como acertadamente ha dicho SAVATER, "la Ley 
produce la ilegalidad y este de modo necesario; pe 
ro es precise relacionar esta ilegalidad con la no 
menos necesaria injusticia sobre la que se apoya 
la Ley. La Ley es la pretensiôn de igualar desde 
una ôptica ûnica las acciones de estamentos infini^  
tamente desiguales por condiciôn, poder o apeten- 
cias. Suele tomarse la expresiôn "todos, el alto 
y el bajo, el pobre y el rico, el liste-y el tonte, 
son iguales ante la Ley" como la formulaciôn misma 
de la justicia: en realidad, es la expresiôn dogmâ 
tica de la injusticia bâsica que posibilita el fun 
cionamiento de las leyes. En la sociedad désignai, 
le juste séria que la Ley se aplicase no igual, s_i 
no desigualmente... Pero la desigualdad real se im 
pone sobre esa igualdad ficticia en forma de la ne 
cesaria ilegalidad, tante como ilegalidad prepoten 
te del poderoso, a quien ninguna Ley contiene y pa 
ra quien ningûn magistrado es inalcanzable al sober 
no, como la ilegalidad del campesino hambriento que 
no respeta el ganado del corral ajeno, o el bando­
lero de tierras o mares que no se considéra subdi- 
to de ninguna sociedad establecida. La ilegalidad
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Se comprende ahora, pues, que cuando BECCARIA, en el 
citado Cap. XXVI referido a los delitos de lésa majestad, 
habla de "destrucciôn inmediata" de la "sociedad", o, en 
el cap. anterior, de los delitos que "destruyen inmediata 
mente la sociedad o a quien la représenta", el término 
"sociedad" puede substituirse por "Estado". Es un momen- 
to histôrico en el que, trente a la estructura polîtica 
del antiguo rêgimen, se concibe al Estado, conforme dice 
GROETHUYSEN (486), como "un todo colectivo", ûnicamente 
regulado por la Ley, excluyendo todo arbitrio personal", 
y a la ley como "un ser impersonal que, por su carâcter 
general, créa la unidad entre todos. Sin consideraciôn 
a las personas, se mantiene a travês de todos los capri- 
chos, de todos los intereses particulares. Independiente 
de los hombres, reposa sôlidamente sobre si misma" (487).
dériva necesariamente de la injusticia desigual 
bâsica sobre la que se apoya la igualdad de la Ley, 
pero no logra derribar la Ley sino que la confir­
ma al trasgredirla..." ("Por la aboliciôn de la 
cârcel", "Introducciôn" a "El preso comûn en Espa- 
ha", por Fernando Savater y otros, Madrid, Edicio­
nes de la Torre, 1977, pgs. 12-13; V. la, en este 
punto, concomitante opiniôn, desde una ôptica mar 
xista, de BARATTA, "Criminologie critica e politi­
co criminale alternative", en QC, no. 3 de 1977, 
pgs. 339-341.
(486) "Philosophie de la Révolutiôn Française", Paris, 
1956, pg. 253 (citado por GARCIA DE ENTERRIA, "%e 
voluciôn francesa..." cit., pg. 11, n. 2).
(487) Concepciôn del Estado que, si se sigue la opiniôn 
de GARCIA DE ENTERRIA, se incardina en un contex-. 
to ideolôgico que va mâs allâ de la intenciôn de * 
remover la estructura de poder, pues, segûn indica 
este autor al hablar de los propôsitos de la revo- 
luciôn francesa, "por primera vez en la historia
de las Revoluciones no se pretendia ûnicamente un 
cambio de politica o de titulares de la misma, y 
ni siquiera de la estructura de poder. La Gran Re 
voluciôn, con sus grandes dogmas, postulaba toda 
una nueva estructura social" ("Revoluciôn france­
sa..." cit., pgs. 56-57). La cuestiôn estriba en
353
De esta manera, los delitos de lésa majestad van a 
quedar transformados en delitos de "leso Estado" (488) .
Cierto es que cuando los têrminos "lésa majestad" se 
vuelven a emplear (por ejemplo, en C.p. espanol de 1848: 
Cap. I, Tit. III- "Delitos contra la seguridad interior 
del Estado y el orden pûblico"-, Lib. Segundo), serâ pa­
ra abarcar bajo ellos un nûmero de conductas sensiblemen 
te reducido respecte a las contenidas en las leyes péna­
les del antiguo régimen (ahora solo se comprenden los a- 
taques a la vida, integridad corporal, honor y seguridad 
del rey y su familia); mas, esta concreta utilizaciôn de 
los referidos têrminos, no trasciende de una cuestiôn se 
mântica (489) : la realidad es que el espîritu de los de­
litos de lésa majestad, late en el interior de los deli­
tos contra el Estado.
B) Desde el punto de vista del derecho penal, el herede- 
ro directe del concepto de "malestas" referido a la su - 
prema autoridad del Estado "romano", es el Estado que va 
a surgir de la revoluciôn francesa. Respecte a este Es­
tado va a escribir TOCQÜEVILLE (490) : "En realidad, los 
derechos y la acciôn del Estado no tienen limite... Este 
intense poder social... No émana directamente de Dies,
... si esta pretensiôn tiene un total correlate en el 
pensamiento politico de la êpoca (V. a este respec 
to, TORRES, "Democracia..." cit., pgs. 156 y sgs.T 
y en que actitudes de clase descansaba y que cla- 
ses eran estas (V., para este particular. Luis AL 
THUSER, "Montesquieu: la Politica y la Historia", 
traducciôn de Ma. Esther Benitez, 2a. éd., Barce­
lona, Editorial Ariel, 1974, pgs. 131-147 y TORRES 
ob. cit., pgs. 153-155), le que introduce a las 
autênticas dimensiones en que se materializô tal 
nueva estructura social.
(488) V. una ûltima instancia en la explicaciôn de esta 
transformaciôn en ENZENSBERGER, "Sobre una teoria 
de la traiciôn", en "Politica y delito", traduc-
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ni nace de la tradiciôn: es impersonal. No se llama ya - 
el Rey sino el Estado... No mâs jerarquîa social, ni cla- 
ses separadas, ni condiciones fijas; un pueblo compuesto 
de individuos casi semejantes y enteramente iguales, ma- 
sa confusa reconocida como ûnico soberano legîtimo, pero 
cuidadosamente privado de todas las facultades que pudie 
ran permitirle dirigir y vigilar por si mismo su gobier- 
no. Sobre êl, un mandatario ûnico... De derecho, un a - 
gente subordinado; en realidad un amo". MEREU (491) apo£ 
tilla este comentario diciendo: "basta recorrer los ar- 
ticulos del côdigo penal para verificar como estas pala­
bras son exactas; para ver como el nuevo rêgimen repite 
tambiên aqui las antiguas fôrmulas y las viejas penas, 
presentândolas de un modo nuevo, contra cualquier atenta- 
do, o intento de atentar, a la seguridad del Estado" (492)
... ci6n de Lucas Sala, Barcelona, Editorial Seix Ba­
rrai S.A., 1966, especialmente pgs. 297-299.
(489) V, en este sentido, JARAMILLO, "Novisimo Côdigo
Penal..." cit.. Vol. II, pg. 24.
(490) TOCQÜEVILLE, "El Antiguo Rêgimen..." cit., pg. 194
(491) "Storia..." cit., pg. 112.
(492) Segûn QUINTAN0 ("Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal", T.I. vol. I:*Infracciones contra 
la persona en su realidad fisica", 2a. ed. puesta 
al dia por Enrique Gimbernat Ordeig, Madrid, Edi­
torial Revista de.Derecho Privado, 1972, pg. 13, 
"aûn consumado el proceso de secularizaciôn, el 
influjo de las viejas ideas sigue dejândose ver 
en lo penal, donde se opera simplemente una trans^  
mutaciôn de valores harto significativa: la de su 
plantar el lugar antes asignado a la Divinidad 
por el Rey o el Estado, lôgica aunque discutible 
consecuencia de la pagana divinizaciôn de los po- 
deres politicos iniciada en el Europa renacentis- 
ta y barroca por el maquiavelismo y bodinianismo; 
nueva tabla de valores absolutamente prédominante 
en los côdigos pénales vigentes, bien que desde 
el punto de vista ideolôgico y aûn desde el têcn_i 
co haya sido abandonada por excepcionales pero im 
portantes ordenamientos positives".
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Esta herencia a la que aludo, por supuesto que no se 
mantiene en iguales condiciones que en Roma, pero tampoco 
estâ acompanada de una ruptura tan honda respecte al anti­
guo régimen, especialmente con su ûltima etapa, como pudie 
ra pensarse tras un exâmen superficial. Como dice el aca- 
bado de citar MEREU (493) , "el Estado del 800 ha tomado en 
efecto el nûcleo esencial del antiguo régimen representado 
por un Estado centralizado, lo ha organizado mejor, lo ha 
estructurado de forma técnicamente mâs moderna para asî 
hacerlo mâs sensible y responder mejor a las exigen- 
cias de quienes detentan el poder, y lo ha hecho sirviên-
Es singular la manera como TERUEL (Domingo TERUEL 
CARRALERO. "Teoria general de las infracciones con 
tra el Estado", en ADPCP", T. XVIII, Frase. II, ma 
yo-agosto 1965, og. 302; los subrayados son mios) 
se opone expresamente a esta idea de OUINTANO que 
fundamenta el que los côdigos pénales se sistemati^  
cen comenzando, precisamente, por los delitos con­
tra el Estado. Para TERUEL, no es ese argumente 
lo que détermina tal "prâctica legislativa", sino 
que ésta "tiene una fundamentaciôn mâs lôgica, tan 
to desde el punto de vista cualitativo como desde 
el cuantitativo". Esta fundamentaciôn es la si- 
guiente: "Si el Estado tiene como suprema funciôn 
el aplicar el Derecho, mâs aûn, es el encargado de 
decirlo, de hacerlo nacer, si es la fuente por don 
de éste mana y si la protecciôn de los derechos se 
realiza mediante fôrmulas a ello encaminadas que 
son los delitos, la protecciôn de esta protecciôn 
se realiza con los delitos creados para la del Es-, 
tado y la libre actuaciôn de sus ôrganos. El Esta­
do obra como el prudente jardinero que se ocupa, 
ante todo, de que el manantial que ha de fecundar 
su jardin, el jardin donde viven los derechos y 
existe su protecciôn, no tengà^obstâculos en su 
fluir y de que esté protegido por una defensa o se 
to contra los fuertes agentes exteriores que pudie 
ran destruir lo que dentro de él nace y se desarro 
lia, es decir, destruir el Derecho al destruir el 
Estado. Esta es la razôn cualitativa de su coloca 
ciôn". Singular me parece esta refutaciôn del ar­
gumente de QUINTANO, porque raramente podrâ encon- 
trarse una critica desfavorable ratificadora de lo 
negado, tan manifiestamente como ésta lo hace res­
pecte de dicho argumente.
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dose de los mismos medios, de los mismos instrumentes, de 
las mismas penas"(494).
De esta manera, la pretendida operaciôn de autonomie 
de los delitos de funcionarios respecte a los de lésa ma­
jestad, resaltada por TAGLIARINI, se reduce a una labor 
de sistematizaciôn, exigida por esa mejora têcnica que 
demanda un instrumente mâs apte de utilizaciôn y mâs a- 
daptado a las mejoras de organizaciôn expërimentadas en 
los otros âmbitos de la estructura estatal (495) .
(493) MEREU. "Storia..." cit., pg. 112.
(494) El mantenimiento de las penas mâs graves y de la
indeterminaciôn de las conductas (puerta abierta
a la arbitrariedad), para los delitos contra el E£ 
tado, en la codificaciôn penal posterior a la revo 
luciôn francesa, es cumplidamente demostrado por 
este autor (Storia..." cit., pgs. 112-115), lo que 
limita considerablemente el alcance de la influen- 
cia beccariana senalado por TAGLIARINI.
(495) A la hora de valorar la obra de BECCARIA y de las
construcciones teôricas juridico-penales que des-
pués van apareciendo, y de senalar sus efectos, 
conviens recorder importantes matices que frecuen- 
temente se olvidan en bénéficié de planteamientos 
simplistes que deforman los têrminos reales del a- 
nâlisis. Asi, para toda esta materia de que me e£ 
toy ocupando, creo que deben tenerse présentes i- 
deas como la expuesta por STORTONI ("L" abuso..." 
cit., pgs. 97-98, el subrayado en el original), pa 
ra quien "si bien es cierto que la convicciôn se - 
gûn la cual solo la lesiôn de un bien de particu - 
1er importancia légitima la sanciôn penal, es pa - 
trimonio de la cultura penal del 800, es asimismo 
incontestable que la ahistoricidad de sello iusna- 
turalista que estâ en la base de la misma, reduce 
notablemente la consecuencia. Usar la norma penal 
sôlo en las hipôtesis en que ella sea absolutamen­
te necesaria e indispensable, segûn los enunciados 
de Beccaria o de Carrara, ciertamente constituye 
un modo compartible de entender el derecho penal, 
pero se resuelve en una enunciaciôn pragmâtica de 
limitada importancia y de valor sustancial y exclu
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Ello se refleja claramente en los côdigos pénales e£ 
paholes (496) .
Sobre el cuadro, antes dibujado, que se presentaba 
a la atenciôn de los codificadores, se va a operar de la 
siguiente manera: los delitos de lesa majestad se mantie 
nen en esencia (497) en los tltulos dedicados a "los de­
litos contra la constituciôn y orden politico de la mo - 
narquia", "los delitos contra la seguridad exterior del 
Estado" y "los delitos contra la seguridad interior del 
Estado y contra la tranquilidad y orden pûblico" (côdigo 
de 1822); los "Delitos contra la seguridad exterior del 
Estado", los "Delitos contra la seguridad interior del 
Estado y el orden pûblico" (côdigo de 1848); los "Delitos 
contra la seguridad exterior del Estado", los "Delitos 
contra la Constituciôn", los "Delitos contra el orden pû 
blico" (côdigo de 1870); los "Delitos contra la seguridad 
exterior del Estado", los "Delitos contra los POderes pû- 
blicos y contra la Constituciôn", los "Delitos contra el 
orden pûblico" (côdigo de 1928); los "Delitos contra la 
seguridad exterior del Estado", los "Delitos contra la 
Constituciôn", los "Delitos contra el orden pûblico" 
(côdigo de 1932); y los "Delitos contra la seguridad exte 
rior del Estado" y los "Delitos contra la seguridad inte­
rior del Estado"(côdigo de 1944). Entre ellos, ademâs, 
se incluyen (lo que recuerda el viejo precedente romano 
y supone un criterio de defensa mâs rîgido que el susten 
tado en la mâs inmediatamente anterior etapa del antiguo
... sivamente conservador, en vista de la inmodificabi_ 
lidad histôrica de los bienes y la ausencia de ins 
trumentos eficaces de sustituciôn de los bienes 
mismos: fenômenos constantes del iusnaturalismo o- 
chocentista".
(496) A mâs de evidenciar una de las mâs sôlidas razones 
en la explicaciôn del porqué de la escasa variaciôn 
de esta materia en el Côdigo actual respecte a sus 
precedentes, y de éstos mismos en sus sucesiones.
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régimen) los delitos contra los funcionarios pûblicos y, 
mâs aûn, determinados delitos ^  los funcionarios pûbli­
cos, que por entenderse que conculcan los recién adquir^ 
dos derechos individuales de los ciudadanos (498), mâs 
que la actiyidad del Estado, quedan tenidos de un matiz 
claramente diferencial respecte de los otros delitos de 
funcionarios (499) .
Incluidos, pues, entre los sucesores de los delitos 
de lesa majestad, los delitos contra los funcionarios pû 
blicos, segundo escalôn en la defensa penal del Estado 
indicado en el cuadro de referenda,la tercera operaciôn 
que se realiza en esta labor de sistematizaciôn es agru- 
par los delitos contra la actividad del Estado cometidos 
por sus agentes en un apartado distinto. Ello no supone 
ruptura con la situaciôn anterior (si, en cambio, una di
(497) Desaparecen las referencias a situaciones pericli- 
tadas: recuérdese que el elenco de "traiciones" que 
se recogen en la Ley I, tit. VII, Lib. XII de la Nq 
visima Recopilaciôn, provienen del Ordenamiento de 
Alcalâ.
(498) Y por ello mismo la nueva estructura social preten­
dida por el iluminismo: de aqui su ubicaciôn.
(499) No parece haberse detenido en ello la doctrina mayq 
ritaria, cuando protesta de la existencia de un ti- 
tulo dedicado a los delitos de los funcionarios pû­
blicos , sobre la base de que tambiên en otros luga- 
res del Côdigo (especialmente en la Secciôn 2a. del 
Capitule II del Titulo 2o.) Se contienen delitos eu 
yo sujeto active es el funcionario pûblico. No se 
puede, en esta materia, como bien sehala RODRIGUEZ 
RAMOS (Luis RODRIGUEZ RAMOS, "Libertades Civicas y 
Derecho Penal. (Sobre los delitos cometidos con oca 
siôn del ejercicio de los derechos de las personas 
reconocidos por las Leyes)", Madrid, Editorial Tec- 
nos S.A., 1975, pg. 347), "hacer abstracciôn de la 
divinizaciôn de la, seguridad del Estado que se de- 
sea protéger muy especialmente en el mentado titulo 
II", como, efectivamente, no la hace este autor (V,
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ferencia respecto al sistema romano), sino consolidaciôn 
de algo ya latente en la legislaciôn histôrica. Y es, 
en todo caso, una operaciôn propiciada por esa estructu- 
raciôn "de forma técnicamente mâs moderna" del Estado 
del nuevo régimen, que va a permitir distinguir claramen 
te las acciones dirigidas directamente contra esa estruc 
tura del Estado, de las encaminadas a perturbar la acti­
vidad de éste y, por ello, sôlo mediatamente al Estado.
De esta manera, se podrîa pensar que son reproduci- 
bles respecto a estos ûltimos delitos.las ideas de que 
"estân dotadus de una relevancia mâs genuinamente adminiq 
trativa que polîtica" y de que no es "reconocible en ellos 
un abierto atentado a la seguridad y a la paz del Estado". 
Con ello se aportarîa un dato claramente autonomista de 
estos delitos en relaciôn a los contra el Estado, de los 
que se habrîan desgajado precisamente por esta razôn sin- 
gularizadora. Y, efectivamente, asî se hace, aparentemen- 
te, cuando, como antes he senalado y volveré mâs adelante 
sobre ello, se indica que el bien jurîdicamente protegido 
por los mismos es el deber del cargo.
C) Este planteamiento es, en mi opiniôn enganoso. Si 
las conductas en estudio se castigan es porque se quiere 
protéger la actividad del Estado, en cuanto que con ello 
se piensa que se protege indireetamente al Estado mismo, 
es un adelantamiento de las barreras pénales de protec-
Ob. cit., pgs. 347-348).VIVES,destaca correctamen 
te el carâcter de derecho individual del bien ju- 
rîdico libertad, protegido por los arts. 184 y 
sgs. C.p., en lugar de examiner este delito como 
mal desempeho de una actividad estatal por parte 
del funcionario ("Detenciones ilegales", en "La 
detenciôn (Detenciones ilegales. La detenciôn gu 
bernativa y la detenciôn judicial)", Barcelona, 
Bosch Casa Editorial S.A., 1977, pgs. 20-24).
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ciôn; todo se reduce, entonces, a una labor de sistemati­
zaciôn .
Esta forma de entender la cuestiôn encuentra apoyo 
en dos argumentos deducibles de "lege lata":
En primer lugar, la vigencia, respecto de los "deli­
tos cometidos en el ejercicio de sus funciones por emplea 
dos pûblicos residentes en territorio extranjero", del 
principle real o de protecciôn (art. 336 de la LOPJ). En 
segundo lugar, los obstâculos légales a la exigencia de 
responsabilidad criminal de los funcionarios pûblicos, es 
decir, la inmunidad parlamentaria y la instituciôn del 
suplicatorio, respecto de los del legislative; el "ante- 
juicio necesario para exigir la responsabilidad criminal 
a los Jueces y Magistrados" (Titulo II del Libre IV de 
la LECr.., arts. 757-778) respecto de los del judicial; y 
la llamada cuestiôn previa (articule 15 de la Ley de Con- 
flictos Jurisdiccionales de 17-VII-1948) (junte con la 
predecesora autorizaciôn previa )respecto de los de la 
Administraciôn (500) .
a) El primer argumente, deducible del indicado articule 
336 de la LOPJ, es évidente: si se recuerda por ejemplo, 
lo dicho por RODRIGUEZ MUNOZ (501) al tratar el principle 
real o de protecciôn establecido por esa norma: "en este
(500) Respecto a la peculiar situaciôn que la existencia 
de la llamada "cuestiôn previa" créa en orden a 
las dificultades para el procesamiento de autori- 
dades y funcionarios (tema que no se estudiarâ en 
el présente trabajo), v. José Ramôn PARADA VAZQUEZ, 
"La responsabilidad criminal de los funcionarios 
pûblicos y sus obstâculos: Autorizaciôn previa, 
prejudicialidad administrativa y cuestiones previas" 
en R.A.P. no. 31, enero-abril 1960, pgs. 95-149;
V. tambiên: Lorenzo MARTIN-RETORTILLO Y BAQUER, 
"Ibtas" sobre Conflictos Jurisdiccionales" que pe- 
riôdicamente publica R.A.P.
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caso, lo ûnico determinants es la indole de los bienes ju 
ridicos que se atacan con las conductas delictivas, El 
Estado considéra que ciertos intereses (bienes juridicos) 
son de tal importancia que exigen su protecciôn penal, 
aunque la acciôn se realice en el extranjero y con inde- 
pendencia de la nacionalidad del autor del delito... Baq 
ta tener en cuenta la indole de los bienes juridicos le- 
sionados o puestos en peligro por las conductas a que se 
refiere dicho art. 336" (502) , y se hace el recorrido por
(501) "Notas" al "Tratado de Derecho Penal" de Edmundo 
Mezger, T.I., cit., pg. 114; el subrayado es mio.
(502) RODRIGUEZ DEVESA ("Parte General" cit., pg. 185), 
comenta : "El Estado no puede permanecer inerme 
frente a ataques a la comunidad que personifica 
por el hecho de que se verifiquen en el extranje­
ro" (el subrayado es mio). Mâs évidentes aûn son 
las palabras de ANTON (Derecho Penal" T.I."Parte 
General", Madrid 1949, pg. 118): el principle 
"real o de la defensa, conforme al cual la ley pe 
nal del Estado se aplica a todas las infracciones 
que lesionan sus intereses. Su fundamento estâ 
en que el Estado amenazado ejercita un derecho na 
tural de légitima defensa"; que remata con la si­
guiente contraposiciôn: "En algunas legislaciones 
la protecciôn penal en virtud del principle de la 
defensa se extiende, no sôlo a los intereses del 
Estado, sino a los de los sûbditos..." (los subra 
yados son mios). Y mâs, si cabe, las de CEREZO 
("Curso..." cit., pgs. 202-203): "El principle 
real, de la defensa o de protecciôn de intereses 
permite al Estado castigar los delitos cometidos
en el extranjero, con independencia de que su autor 
sea nacional o extranjero, cuando lesionan sus in 
tereses. Este principle suele introducirse en las 
legislaciones como complementarie del de territo- 
rialidad, para castigar ûnicamente los delitos cq 
metidos en el extranjero que lesionen intereses 
del Estado que se consideren esenciales" (los sub 
rayados son mios). Mâs matizadamente, dice RODR^ 
GUEZ MOURULLO ("Derecho Penal. Parte General", T. 
I., Madrid Editorial Civitas S.A., 1977, pg. 165): 
"Segûn este principle, decide la naturaleza del in 
terés o bien juridico protegido. Ciertos intereses 
del Estado deben ser plenamente protegidos por la
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las conductas descritas en el articule de referencia re- 
clamado por este autor, no es precise mâs comentario.
b) El segundo argumente comienza per la pregunta de por 
qué se obstaculiza la normal actuaciôn de la justicia pe­
nal .
Sobre ello, precisamente, se ha dicho que la cues­
tiôn reside en una desigualdad ante la ley penal. A1 re 
ferirse al 'mito' de la revoluciôn francesa, dice MEREU 
(50 3) : '*’No se alcanza, en efecto, la igualdad de todos - 
los ciudadanos frente a la ley o se alcanza sôlo en via 
teôrica como principio euristico y formal. Si antes era 
la nobleza y el cbro quien tenia derecho a un tratamiento 
privilegiado, ahora, con una administraciôn fuertemente 
centralizada y dependiente en todo del poder ejecutlvo, 
son los magistrados y los funcionarios pûblicos esta nue­
va "élite", las leyes penales podrian materializarse sôlo 
si el gobierno daba autorizaciôn para procéder".
En el mismo sentido de desigualdad ante la ley ("e- 
vitar a los funcionarios el disgusto de tener que confe- 
sarse ante la justicia como simples ciudadanos") y de he 
rencia del Antiguo Régimen, aunque no ya de la nobleza y 
el clero sino de la concreta técnica francesa de las avq 
caciones, se manifiesta TOCQÜEVILLE (504).
ley nacional cualquiera que sea el lugar donde se 
les ofenda y la nacionalidad de quien los ataca. 
Por eso la operatividad de este principio suele 
reservarse para aquellos delitos que de alguna ma­
nera afectan a la subsistencia, organizaciôn o in­
tereses Vitales del propio Estado" (los subrayados 
son mios).
(503) "Storia..." cit., pg. 94.
(504) "El Antiguo Régimen..." cit., pgs. 76-77.
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Desde otro punto de vista, sostiene PARADA, respecto 
de los obstâculos a la exigencia de responsabilidad de 
los funcionarios administrativos, que la autorizaciôn pre 
via proviene sôlo en cierto modo del "sistema de avocaciq 
nes que suponia una protecciôn a posteriori" mientras que 
la autorizaciôn previa, que surge, tras la condena bajo 
la Revoluciôn de la prâctica de las avocaciones (505), 
por la ley de 14-XII-1789 (506), "implicaba una protec - 
ciôn con carâcter general para todos los funcionarios", 
entendiêndose mâs bien que "la tendencia a buscar una pro 
tecciôn contra la responsabilidad es una constante en el 
Derecho continental, derivada, sin duda, de la dinâmica 
misma del principio de divisiôn de poderes, tal como lo 
entendieron los revolucionarios, es decir, como prohibi- 
ciôn a los tribunales de entender de cuestiones adminis­
tratives, entendido el concepto en el mâs amplio sentido 
y no en el restringido de "administrer" (507). Esto es, 
en suma, que el origen de dichos obstâculos reside en el 
principio de divisiôn de poderes, tal como lo interpreta- 
ron los revolucionarios (separaciôn de poderes (508)), mal 
entendido.
Sin embargo, por debajo de estas explicaciones sub-
(505) "... al establecer la Constituyente de 1789 el de 
recho que la sociedad tiene "a pedir cuenta a to­
do agente de su administraciôn"
(506) Precedente del famoso articule 75 de la Constitu­
ciôn del ano VIII.
(507) "La responsabilidad criminal de los funcionarios 
pûblicos... cit., pgs. 101-105.
(508) V., GARCIA DE ENTERRIA. "Revoluciôn francesa..." 
cit., pgs. 40 y ss., y TORRES DEL MORAL. "Democra 
cia..." cit., pg. 157.
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yace todavîa una pregunta: ipor quê esa desigualdad?, 
cpor que ese mal entendimiento, esa ampliaciôn del "ad­
ministrer"?
En mi opiniôn, la respuesta es la misma que se da 
para la existencia de las evocaciones: dice TOCQÜEVILLE, 
"como escribe un consejero de Estado de aquella êpoca, 
un funcionario administrativo perseguido de esta forma 
habria sido victime de la prevenciôn que dominaba el es- 
piritu de los jueces ordinaries y quedaria comprometida 
la autoridad del rey"(509).
Efectivamente, al actuar sobre los funcionarios, que 
representaban al rey al desarrollar las actividades orde- 
nadas por êste para la consecuciôn de los fines por êl 
queridos, se abria una especie de vaso comunicante con el 
propio centre de poder: el rey, el Estado. De algûn mo­
do, su "autoridad" (su "maiestas") quedaba asi "comprome­
tida". De ahi el interês del Estado en que se procéda de 
otra manera que pâlie este compromise: actuando sobre si 
mismo (el legislador sobre el legislador: se accede o se 
niega el suplicatorio; el juez sobre el juez: se falla el 
antejuicio; el administrador sobre el administrador: se 
concede o no la autorizaciôn), sôlo dejarâ que se obre en 
la forma comûn cuando tal compromise es pequeno o nulo, o 
cuando el compromise emergente de la denegaciôn sea mayor 
que el propio détérioré que pueda producir la actuaciôn 
normal. En todo caso, tiene interês en ser el primero en 
conocer del asunto porque lo considéra su propio asunto, 
su propia actividad. De aqui aitonces el que se establez 
ca la desigualdad ante la ley: tambiên al mâs infime de 
los funcionarios alcanza, mâs o menos, la "maiestas" del 
Estado y es por ello distinto de un ciudadano normal.
(509) "El Antiguo Rêgimen..." cit., pg. 77 (el subrayado 
es mio).
365
c) Pero si desde esta ôptica es clara la consecuencia, a
poco que si piense sobre el otro punto de vista (el sus -
tentado por PARADA), tambiên lo serâ:
Esa mala interpretaciôn de la separaciôn de poderes,
parece responder al intento de que el judicial no entre 
en la estera del ejecutivo (no administre). Ahora bien, 
dello, a su vez responde, realmente, al prurito del ex - 
quisito y puro mantenimiento de tal separaciôn de poderes?
Si afirmamos en la respuesta, debeme entonces cote- 
jar lo que hicieron los defensores de esta separaciôn in_ 
contaminada para evitar el caso contrario: la interferen 
cia del ejecutivo en el judicial. El resultado de este 
cotejo no se compadece con la afirmaciôn anterior; acuda 
mos una vez mâs a TOCQÜEVILLE: "es cierto que hemos arrq 
jado a la justicia de la estera administrativa, en la 
cual el antiguo régimen la habîa dejado indebidamente in­
troducirse; pero al mismo tiempo, como es notorio, el Go­
bierno penetraba constantemente en la estera natural de 
la justicia, y nosotros lo hemos conservado, como si la 
confusiôn de Poderes no tuera tan peligrosa en un sentido 
como en el otro; y aûn peor, porque la intervenciôn de la 
justicia en la Administraciôn no perjudica mâs que a los 
asuntos en si mismos, mientras que la intervenciôn de la 
Administraciôn en la justicia déprava a los hombres, y 
tiende a hacerlos en un mismo tiempo revolucionarios y 
serviles" (510).. La cuestiôn, en la actualidad, es toda- 
via mâs amplia: se puede hablar de una Administraciôn no 
sôlo en parte juzgadora sino tambiên en parte legislado- 
ra, a travês de reglamentos no sôlo ejecutivos sino autô 
nômos, como ya he resehado en otra parte.
(510) ob. cit., pg. 76.
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Debemos, pues, buscar una base distintas para el fe- 
nômeno en estudio. Y ésta la hallamos, en mi opiniôn, en 
la entrana misma de la revoluciôn, cuando, como magistral 
mente ha espuesto GARCIA DE ENTERRIA (511), tanto como 
reacciôn frente al peligro del gobierno de los jueces con 
que amenazaban los Parlamentos judiciales franceses (512),
(511) "Revoluciôn francesa..." cit., pgs. 39 y ss.
(512) Ademâs de en la obra citada, v. la importancia que 
se da a la experiencia de los Parlamentos judicia­
les cuando los revolucionarios se hacen con el po­
der politico, en la del mismo autor: "La lucha con 
tra las inmunidades del Poder en el derecho admi - 
nistrativo (Poderes discrecionales, poderes de go­
bierno, poderes normatives)", Madrid, Ediciones 
Civitas en Revista de Occidente, 1974, pg. 18.:
"Es asi como se formula la Ley de separaciôn entre 
la Administraciôn y la Justicia, la famosa Ley de 
16-24 de agosto de 1790, donde se proclama la sepa 
raciôn radical entre la Administraciôn y la Justi­
cia, entendida en el sentido de que los tribunales 
no podrian (literalmente, porque es muy expresiva 
la frase) molestar de la manera que fuese a las o- 
peraciones de los cuerpos administrativos ("Trou - 
bler de quelque maniéré que ce soit les opérations 
des corps administratif^^ ni citar ante ellos a los 
administradores por razôn de sus funciones".
La incidencia del argumente de la "desconfianza 
que las fuerzas politicas nacidas de la revoluciôn 
mantuvieron respecto de la tradiciôn monârquica" 
en el beneficiar al ejecutivo en detrimento del ju 
dicial, en cuanto plaza fuerte êste ûltimo de la 
nobleza en el antiguo rêgimen; el camuflaje de es­
ta autêntica razôn politica, para realizar esa ope 
raciôn con la justificaciôn teôrica de la defensa 
del principio de separaciôn de poderes; y el recha 
zo de Montesquieu que, por todo ello, hacen los re 
volucionarios, tambiên lo resàlte TAGLIARINI ("Il 
concetto... " cit., pgs. 101 y ss.)
El tema de las suspicacias que levantara el que 
los jueces pudieran conocer de los delitos de los 
funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus fun­
ciones, y de cômo la autorizaciôn previa se utili 
za en contra de taies recelos, no es extraho a la 
discusiôn parlamentaria espahola de la êpoca: v. 
en este sentido. Manuel ORTIZ DE ZUfîIGA y José de 
CASTRO Y OROZCO. "Côdigo Penal explicado..." cit..
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cuanto por la apariciôn del reglamento independiente 
dictado por la Administraciôn, como sobre todo, porque 
la "gigantesca tarea" de crear una nueva estructura so­
cial "no podia ser cumplida con meras declaraciones gene 
rales y ni siquiera por la simple promulgaciôn de nuevas 
leyes", sino que "era precise configurer un extenso poder 
capaz de asumir esta misiôn cuya aptitud desbordaba toda 
la tradiciôn del Estado, y este poder debia ser, sobre 
todo, un poder gubernamental y active, constante, gene - 
ral, notas todas que volcaban el peso necesariamente del 
lado de la Administraciôn", surge ésta, y se prolongs su-
pgs. 186-188.
Hay, sin embargo, tambiên en los debates parlamen 
tarios espanoles de la primera mitad del siglo XIX 
un antecedente de contrario signe al acabado de a 
ludir. Me refiero, a la cuestiôn planteada por 
el diputado SIERRA PAMBLEY, en la Sesiôn de 7- 
VIII-1820, sobre si la decisiôn del poder ejecutq 
vo de aplicar una sanciôn disciplinaria a un fun­
cionario no significaba que se mezclaba en las a- 
tribuciones del poder judicial (v. en NIETO, "Pro 
blemas capitales del Derecho disciplinario" cit., 
pgs. 55-56). Ahora bien, la cuestiôn (cuya tras- 
cendencia -pues con ella surgîa, "en un piano 
constitucional", el problems de las relaciones del 
Derecho disciplinario con el Derecho penal- ha 
planteado agudamente NIETO rob. cit. pgs. 55 y ss.-) 
en mi opiniôn no surge tanto como muestra de pre- 
ocupaciôn del citado diputado por el puro mantenq 
miento de la separaciôn de poderes, cuanto como 
hâbil argumento (fâcilmente extraible de las ideas 
de la êpoca, y por ello, de contundente efecto) 
en contra de la denuncia de los despidos politicos 
de funcionarios realizados por el Gobierno, hecha 
en esa legislatura (ahos 1820-21) por el diputado 
BANQUERI, que llegô a presentar una propuesta de 
Ley al efecto (18 de julio) defendida en una Memo 
ria presentada en la sesiôn de referencia, frente 
a la que los distintos diputados (entre ellos SIE 
RRA PAMBLEY), "mantuvieron a ultranza, y por razq 
nes puramente politicas, la legalidad de los des­
pidos, de acuerdo con la tradiciôn espahola" (NIE 
TO ob. cit. pg. 54. V. tambiên el "Diario de las 
Actas y discusiones de las Cortes", Legislatura 
de los ahos 1820 y 1821, II, Madrid 1820, pgs. 159 
y ss. y 173).
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perando toda idea de circunstancialidad (desapariciôn 
tras el cumplimiento de la tarea derrocadora), hasta lie 
gar a constituir "un poder administrative fuerte y uni - 
versai, como no lo habîa conocido el antiguo régimen". 
"No es realmente una cuestiôn de casualidad", dice este 
mismo autor mâs adelante (513), "no es, en efecto, que 
el poder ejecutivo haya resultado mâs potenciado de lo 
que se suponîa. Es algo mucho mâs importante: es que ba 
jo la étiqueta formai del poder ejecutivo va a actuar o- 
tra realidad en esencia ddversa, la realidad que llama - 
mos Administraciôn y a la que no cuadra de ninguna mane­
ra la caracterizaciôn reservada a ese poder en la teoria 
de la divisiôn de poderes... en efecto, la pretendida ca 
racterizaciôn de la funciôn administrativa como funciôn 
de ejecuciôn de las leyes conforme al dogmatisme de la 
divisiôn de poderes, ha venido constituyendo para el De­
recho Administrativo desde sus origenes un verdadero le- 
cho de Procusto. El supuesto poder ejecutivo se ha suq 
tantivado en un sujeto real y verdadero, autosuficiente 
para su desenvolvimiento en virtud de los mecanismo têc- 
nicos que ya considérâmes, que le asegura la exenciôn 
respecto de los otros poderes. Es realmente un sujeto 
que actûa, persiguiendo como todo sujeto multitud de fi­
nes, no limitados por supuesto al simple respaldo coacti 
vo de las leyes y de las sentencias... La disidencia apa 
recida en la Revoluciôn y consagrada trâs la formaliza - 
ciôn napoleônica es justamente... que la abstracta fun - 
ciôn de sostener la Ley, tal como vimos que Locke y Mon­
tesquieu la concebian, se ha transformado en Administra­
ciôn, persona singular, sujeto no ya de una abstracta 
funciôn, sino de actividades mûltiples en cuanto sujeto, 
actividades que en su multiplicidad interfieren las pro-
(513) GARCIA DE ENTERRIA. "Revoluciôn francesa..." cit.,
pgs. 42-49.
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pias actividades de los particulares, con las cuales son 
ordinariamente intercambiables.. J".. Es en esta enorme 
actividad que desarrolla a travês de sus funcionarios, 
donde la Administraciôn no quiere interferencias retar- 
dadoras, entorpecedoras, del poder judicial; es por ello 
por lo que obstaculiza su intervenciôn: precisamente por 
la consideraciôn que tiene de la importancia de sus actq 
vidades.
El criterio, ya en un âmbito meramente pragmâtico 
(y desde luego despojado de las caracterîsticas sehala- 
das para la Administraciôn), puede hacerse extensive pa­
ra las otras funciones pûblicas: tampoco el legislative 
quiere intervenciones extemporâneas de los jueces, ni el 
judicial de sus propios miembros sobre los que actuaron.
D) El que las conductas de los funcionarios al desempe - 
har las funciones pûblicas, se examinen desde la ôptica 
de su relaciôn con el Estado (en cuanto actividades de 
êste), tendrâ una singular trascendencia cuando se plan­
tée la cuestiôn de su castigo caso de ser incorrectes, 
pues entonces merecerân tal calificativo cuando no se a- 
decûen a lo deseado por el Estado. Es decir, situado el 
funcionario como puente de uniôn entre el Estado y los 
ciudadanos, tiene una relaciôn con el primero y estable- 
ce relaciones con los segundos; desde la perspective a- 
puntada merecerân castigo las conductas de los funciona­
rios que violen la primera, presumiêndose que con ello 
han alterado las segundas, sin interesar si realmente las 
han perturbado. La cuestiôn es importante, pero mâs gra 
ve aûn es la de si tal planteamiento résulta un instrumen 
to ûtil en el caso contrario (suponiendo que êste pueda 
darse): cuando se violan las relaciones con los ciudada­
nos sin que ello implique alteraciôn de la relaciôn fun- 
cionario-Estado.
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4. Comprobaciôn en MONTESQUIEU y en la teoria de di 
visiôn de Poderes.
Como antes he indicado, la segunda de las direccio- 
nes doctrinales sehaladas por TAGLIARINI como motivo de 
la autonomia de los delitos contra la actividad del Esta­
do respecto de los de lesa majestad, al influir en la co 
dificaciôn, momento en que, segûn este autor, se produce 
dicha autonomia, es la "del Estado de derecho y democrâ- 
tico, ligada, tradicionalmente, a los nombres de Montes­
quieu y de Rousseau".
Esta operaciôn se realiza, segûn el autor italiano, 
de la siguiente manera (514):
Globalmente, se puede decir que la sehalada corrien 
te doctrinal influye en la sistemâtica de los delitos 
contra "la cosa pûblica", en tanto que incide sobre la 
estructura politico-juridica del organisme estatal y con 
tribuye a la nueva definiciôn, en têrminos politicos y 
juridicos, de la potestad soberana y de la modalidad de 
su concrete ejercicio. Renunciando a entrar en la discu 
siôn sobre la conciliabilidad de las tesis de Montesquieu 
con la afirmaciôn de la soberania popular hecha por Rouq 
seau, el hecho cierto es que la tesis de la separaciôn 
de poderes y la del principio democrâtico, tuvieron una 
gran influencia en la formaciôn estructural de los Esta- 
dos modernes, asi como en la copiosa obra constitucio - 
nal coetânea y posterior a la revoluciôn francesa (515).
Mâs en concrete, la referida actuaciôn de dicha co-
(514) Cfr. TAGLIARINI. "II concetto..." cit., pgs. 42- 
49.
(515) Cfr. TAGLIARINI. ob. cit. pgs. 44-45.
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rriente doctrinal sobre la diferenciaciôn de los "deli­
tos contra la cosa pûblica" respecto de los crimina lé­
sa majestâtis, opera de la siguiente manera;
El principio de separaciôn de poderes signifies, - 
por una parte, una instancia para garantizar las liber­
tades civiles y politicas contra los excesos del poder 
de la monarquia absoluta, a travês de la atribuciôn de 
los poderes estatales (ejecutivo, legislativo y judicial) 
a très ôrganos distintos (rey, parlemente y magistratu­
re) e independientes entre si; pretendiendo dicho princi­
pio, por otra parte, ofrecer un criterio de diferencia­
ciôn objetiva entre êstos poderes, lo que lleva a anali- 
zar el contenido exacto y funciôn de cada uno de ellos, 
asi como a préciser las modalidades de su ejercicio.
De esta manera, el antiguo "principio de unidad e 
indivisiblidad de la soberania" se sustituye poco a poco 
por "un concepto institucionalmente articulado" de la 
misma, que lleva a "diferenciar el concepto mismo de so­
berania del con junto de las funciones estatales , que, en 
el concrete estar y vivir del Estado, realizan el princq 
pio soberano" . De otro lado, la afirmaciôn rusoniana de 
que la soberania reside en el pueblo, sitûa en un segun­
do piano el dogma de la soberania exclusiva del monarca, 
sobre el que se basaba, al final del medioevo, la prerro 
gativa de castigar por delitos de lesa majestad.
En consecuencia, una vez caido el dogma de la "sobé 
rana majestad", que llevaba a_entender_hecha;al princi - 
pé toda ofensa causada al Estado (y viceversa), se abre 
la via para una lenta y graduai sistematizaciôn orgânica 
de los llamados crimenes de Estado, distinguiêndose, en 
los diferentes côdigos, las conductas dirigidas a destruir 
o poner en peligro la soberania del Estado, de aquellas 
dirigidas solamente a obstaculizar el funcionamiento de 
las singulares funciones, cuales la administraciôn pûbli
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ca o la administraciôn judicial.
Ello se puede comprobar, subraya TAGLIARINI, espe - 
cialmente en el côdigo penal francés de 1810. De igual 
manera, esta distinciôn se refleja en los côdigos preunq 
tarios italianos.
Sin embargo, esta orientaciôn sistemâtica no debe, 
en absolute, considerarse "como una direcciôn de cambio 
global de las incriminaciones de lesa majestad", ya que 
si bien "se manifiesta significativamente reformadora so 
bre el piano de la sistemâtica de los côdigos, paralela- 
mente deja sobrevivir entre las imputaciones (especial - 
mente contra la seguridad del Estado) parte de la inde - 
terminaciôn de las conductas y de la extrema ejemplari - 
dad de las penas", lo que "es propio de la tradiciôn pe- 
nalista anterior a la revoluciôn francesa" (516).
A) En mi opiniôn, la tan citada direcciôn doctrinal no es 
en si causa déterminante de la diferenciaciôn de los de­
litos de lesa majestad y los delitos contra la actividad 
del Estado. Con ësto, sin embargo, no ignoro que coadyu 
va eficazmente a ella. Mas, en realidad, todo se reduce 
a una general operaciôn lôgica, de ordenaciôn (sistemati 
zaciôn), que no habria necesitado de la teoria de la di­
visiôn de poderes y la tesis de la soberania popular pa­
ra haber sido llevada a cabo en cuanto tal operaciôn* de 
reestructuraciôn. Lo necesario era la posibilidad de diq 
tinguir entre un objeto generador de actividades (llâma- 
se rey, Estado o cada uno de los poderes independientes 
entre si) y taies actividades, para comprender que no es 
lo mismo atacar directamente al primero que atacarlo a
(516) TAGLIARINI. ob. cit. pgs. 45-49
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travês de la incorrecta realizaciôn de sus actividades: 
en el primer caso, las normas penales tomarân como inme- 
diato objeto de protecciôn a esa entidad; en el segundo, 
la actividad desarrollada por la misma se convierte en 
el inmediato objeto de protecciôn, lo que ocurre es que 
se convierte en tal en la medida en que se considéra pro 
tegible el punto de horizonte en el que convergen dichas 
actividades. Ello, en cuanto operaciôn, insiste, en 
cuanto que los elementos que la hacen abstractamente re­
alizable ya existîan, habria sido posible en el Antiguo 
Rêgimen, en el que se puede distinguir, y de hecho se 
distingue, entre el Estado (el rey) y las actividades de 
sarrolladas por êste; es mâs, conforme espero haber de - 
mostrado, en Espaha, aûn dentro de la mescolanza de del^ 
tos propia de las leyes penales de la êpoca, no hay una 
confusiôn de los dos datos. En mi opiniôn, lo que prop_i 
cia la tantas veces aludida corriente doctrinal es la a- 
pariciôn de las concretas posibilidades de llevar a cabo 
la referida operaciôn.
Al racionalismo, que tambiên propiciarâ la teoria 
de la divisiôn de poderes, se debe la codificaciôn y a 
ella la neta distinciôn entre las dos clases de delitos 
a los que me vengo refiriendo, pero no la distinciôn miq 
ma, que ya late, con perfiles mâs o menos acusados segûn 
el lugar y la êpoca, en la situaciôn anterior (517).
(517) Dice MEREU ("Storia"... cit. pg. 170), hablando 
de la estructura social a partir del siglo XVI: 
"Por una parte el Estado monârquico "nuevo" que 
surge de la superposiciôn de la sociedad feudal y 
que, dejados de lado los fraccionamientos y los 
particularismos antlguos, se constituye y funda 
en potencia sobre una administraciôn centralizada 
con un ejêrcito nacional, con toda una propia ca- 
pilar organizaciôn de funcionarios que dependen 
solamente del monarca y que sôlo de êl toman ôrde 
nes.
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B) Ahora bien, inaugurada por la Ilustraciôn una nueva 
concepciôn polîtica y jurîdica, cuya ideologîa material! 
zarâ la Revoluciôn francesa (518), esta concepciôn se va 
a transportar a la operaciôn de referencia, Ello va a 
tener singular trascendencia en los delitos contra el Es_ 
tado (herederos directos de los de lesa majestad), que, 
en parte, transformarân su contextura.
En efecto, si, siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA (519), 
esquemâticamente determinamos como elementos constituti- 
vos de la ideologîa acabada de aludir, al "principio de 
legalidad", la "idea de libertad" y la "concepciôn con - 
creta de la estructura y funciôn del Estado", y tenemos 
en cuenta que el primero "constituye, desde luego, un 
instrumento directamente lanzado contra la estructura po 
lîtica del Estado absoluto: frente al poder personal y 
arbitrario, el ideal del gobierno por y en virtud de las
... Es el caso de Francia, Inglaterra y Espaha. Estas 
monarquîas no estân ya a la merced de los feudata 
rios, tienen una potencia propia y una fuerza pro 
pia..."
Aparté lo anterior, aducir a MONTESQUIEU con prê­
tons iones mayores que las que he sehalado en el 
texto en punto a su singular influencia en la 
transformaciôn del derecho penal, no me parece cq 
rrecto (mâs matizaciones habrîa que hacer respec­
to a los utilizadores de la obra del autor fran - 
cés). Precisamente, la opiniôn que sustento cua­
dra perfectamente con la que expresa TARELLO al 
tratar del significado del pensamiento penal de 
MONTESQUIEU (v. TARELLO. "Storia de la cultura 
giurîdica moderna". Vol. I. cit., pg. 458).
(518) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, "Revoluciôn francesa..." 
cit., pgs. 9-10
(519) ob. cit. pg. 10.
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leyes" (520); que por la idea de libertad ("o de consti­
tuciôn del orden social por concurrencia") se llega a la 
conclusiôn de que "todo el fin del Estado se concreta... 
en el Derecho, y en un Derecho cuyo objeto se reduce a 
asegurar la coexistencia de las libertades de los sûbdi­
tos " (521); y, finalmente, que la estructura y funciôn 
del Estado se basa en el principio de divisiôn de pode - 
res "que es, antes que una técnica estructural de ordena 
ciôn de ôrganos, una idea exacta del contenido del Esta­
do desde el punto de vista sustancial" (522) ; y, si con­
sidérâmes con MUfîOZ CONDE (523) "el Derecho Penal como 
una parte y un reflejo a su vez de un contexte social mu 
cho mâs amplio", de manera que, invirtiendo los têrminos 
empleados por este autor, se puede afirmar que "el cam­
bio de la situaciôn-.politica, econômica y social" que 
condiciona al Derecho Penal supone "el cambio del Derecho 
Penal" (524) , ilegaremos a la conclusiôn de que en los _ 
côdigos penales de la êpoca los delitos referidos al Es­
tado debieran estar repercutidos de la nueva ideologîa.
Y asî es. Al lado de preceptos heredados (si que 
modernizados) aparecen los nuevos tipos dirigidos a pro­
téger la supremacîa de la ley, los derechos individuales
(520) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit. pg. 10.
(521) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 19.
(522) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 22.
(523) "Introducciôn al Derecho Penal", cit., pg. 7.
(524) V. tambiên, Gonzalo QUINTERO OLIVARES, "Represiôn 
penal y Estado de Derecho, Barcelona, Editorial Dq 
rosa, 1976, pg. 21.
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y la divisiôn de poderes.
El Capitule III, del Tîtulo I del Libre III del 06- 
dige penal francês de 1810 es teda una demestraciôn (525) 
También el Côdige penal espanel de 1822 queda impregnade 
de estas ideas; sin embarge, présenta alguna netable par 
ticularidad que cenviene resaltar.
La supremacîa de la ley se manifiesta, también aquî, 
a través de la pretecciôn de las atribucienes del ôrgane 
legislative (articules 193, 194 y 195 (526)); articules 
que supenen una exprèsiôn mâs clara de la seberania pepu 
lar, en cuante se censidere a las Certes cerne el ôrgane 
de representaciôn del pueble. Estes mismes articules 
pueden estimarse también cerne pretecteres de la sépara - 
ciôn del peder legislative respecte del ejecutive y jud_i 
cial; sin embarge, elle séria, desde una perspectiva ge­
neral, en abselute equiparable a la de les articules 12 7 
y siguientes del Côdige penal francés; de etre lade, ne 
supene la separaciôn del ejecutive y judicial.
(525) Sectien I: Des crimes et des délits relatifs a 1' 
exercice des dreits civiques; Sectien II: Attent­
ats a la liberté. Sectien III: Cealitien des
fentiennaires. Sectien IV: Empiétement des auter^ 
tés administratives et judiciaires.
(526) Articule 193: "Cualquiera que se arregare alguna 
de las facultades que per la Censtituciôn pertene 
cen exclusivamente a las Certes, përderâ les em - 
plees, sueldes y heneres que ebtenga, quedarâ in- 
habilitade perpetuamente para ebtener etres, y su 
frirâ en un castille una prisiôn de diez anes". 
Articule 194: "Iguales penas se impendrân al Se - 
cretarie del Despache û etra persena que acenseje 
al Rey para que se arregue alguna de las faculta­
des de las Certes, y al que le auxilie para elle, 
auterizande sus ôrdenes, e ejecutândelas a sabien 
das". Articule 195: "Las prepias penas sufrirâ 
el que acenseje e auxilie al Rey para algune de 
les actes que se prehiben per las restriccienes -
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En dos lugares de este Côdige de 1822 se ha queride 
ver la pretecciôn de esta separaciôn:
En primer têrmine, en el articule 2 43,1e. y 2e. (527) , 
en el que se détermina ceme ebjete de pretecciôn, la se­
paraciôn de pederes manifestada en la ne ingerencia del 
ejecutive en determinades âmbites del judicial (528).
... 2a., 3a., 4a., 5a., 6a., 7a., y 8a. del articule
172 de la Censtituciôn, ô para emplear las mili - 
cias nacienales fuera de las previncias respecti- 
vas sin etergamiente de las Certes*.
(52 7) Cuye correlate en el Côdige penal vigente son les
articules 178, 179 y 180. Entre les auteres espa
holes que advierten aqul la pretecciôn de la sepa 
raciôn de pederes v. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Es­
pecial" cit., pg. 632 y sgs., RODRIGUEZ RAMOS, 
"Libertades clvicas..." cit., pg. 193 y ss., y MU 
NOZ CONDE. "Parte Especial" cit., pgs. 524 y ss. 
y 654.
Per idênticas razenes a las apuntadas per RODRI - 
GUEZ DEVESA ("Parte Esp-cial" cit., pg. 633) res­
pecte al actual articule 181, en el que vé una 
pretecciôn a la separaciôn del legislative de les 
ejecutives y judicial, se verla en este 243 del 
Côdige de 1822, ahera en sus apartades Tercere y 
Quinte, idéntice bien jurldice.
(528) Términes que vienen a sustituir a les de la rûbr^
ca, ambigua respecte al punte en examen, que el
Côdige de 1932 (manege la "Ley de 27 de ectubre de 
1932 premulgande el Côdige penal de 1870 Referma- 
de cen arregle a la Ley de Bases de 8 de septiem- 
bre de 1932", la. ed. eficial, Madrid, Editorial 
Reus S.A.,1932).da a la Secciôn 2a. del capitule 
II del Titule II del Libre II: "De les délités ce 
metides per les funcienaries pûblices cen infrac-- 
ciôn de les deberes censtitucienales". Sin embar 
ge, la . ihtitulaciôn del aludide capitule en que 
se enmarca esta secciôn ("De les délités cemeti - 
des cen ecasiôn del ejercicie de les dereches in- 
dividuales garantizados en la Censtituciôn"), cia 
rifica el tema, decantande la epciôn en el senti- 
de que he sehalade en el texte. De etre lade, tam 
bién la Expesiciôn de Motives de este Côdige Pe­
nal de 1932 apeya esta epiniôn: "Baje el mâs exten
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Estas normas responden, mâs bien, a la aludida "idea de 
libertad" que al principle de divisiôn de pederes; ne se 
pretende, pues, garantizar cen ellas tante una cerrecta 
actuaciôn de les pederes del Estade cuante un dereche de 
les ciudadanes.
La cuestiôn es transcendents, pues justifies la in- 
clusiôn de estes préceptes en esta parte del Côdige, en 
lugar de su transperte a aquel lugar dende se pretege la 
funciôn pûblica (529). Hacerle asî, al estile del côdige
se titule de "Délités cemetides per les funciena­
ries pûblices cen infracciôn de les deberes cens­
titucienales" se recegen les antigues préceptes 
de la secciôn segunda, capitule segunde,titude se- 
gunde del Segunde libre del Côdige penal de 1370 , pe 
re se erdenan sus préceptes conforme a la nueva 
estructura de la Censtituciôn republicans y se 
crean garanties de situacienes juridicas nuevas e 
dereches individuales mâs desenvueltes que en la 
ley constitutive de la menarquia". Mâs aûn, ref^ 
riéndese a la secciôn 3a. de idéntice capitule, 
titule y libre ("Délités relatives a la libertad 
de cenciencia y al libre ejercicie de les cultes") 
dice la citada Expesiciôn de Motives: "Aunque la 
libertad de cenciencia es un dereche individual 
mâs, y asi figura en la Censtituciôn republicans, 
ceme aparecia en la de 1869, en que se basô el Cô 
dige penal de 1870, este Guerpe de leyes puniti - 
vas detô la autenemia a les "délités relatives al 
libre ejercicie de les cultes" en la secciôn ter- 
cera del capitule y titule citades. Ne sole para 
censervar las paredes maestras del Côdige de 1870, 
sine para hacer mâs patente la impertancia de es­
tas infraccienes en un pais radicalmente inteleran 
te, hemes mantenide esta secciôn separada de las 
garantias pénales de les restantes dereches del 
h e m b r e Habida cuenta de este ûltime repreduci- 
de, respecte de la secciôn de le antes seha­
lade para la 2a., de la rûbrica de la secciôn la. 
("Délités cemetides per les particulares cen eca­
siôn del ejercicie de les dereches individuales 
garantizados per la Censtituciôn") y de que la 
4a. y ûltima secciôn de este capitule es una "Dis- 
pesiciôn cemûn a las très seccienes anterieres", 
debe cencluirse que tede el capitule se dedica a 
la pretecciôn penal de les tantas veces aludides 
dereches individuales.
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de 1848 (530), signlficarîa rebajar la esencia del bien 
jurîdico contemplado, en una operaciôn que cuadra muy 
bién al calificativo de "autoritario liberal" que da
(529) Esta ûltima es la propuesta de RODRIGUEZ RAMOS
(VLibertades clvicas..." cit., pg..211). QUINTANO 
(Compendio..." T.II cit., pgs. 29-31) parece apun 
tar en la direcciôn que mantengo en el texte: "A- 
sî ceme les délités de les particulares de la Sec 
ciôn primera del Capitule II del Titule II... cen£ 
tituyen un ejercicie abusive de les dereches de 
la persena, les de les funcienaries de la secciôn 
segunda... tienden a garantizar su buen use per 
parte de las auteridades y funcienaries llamades 
a velar per elles. Aseguran, pues, la libertad 
ciudadana en sus aspectes mâs capitales..." Sin 
embarge, ne desarrella después esta idea de mede 
hemegênee. En efecte: parte de sehalar que "sebre 
la cencerdancia de la secciôn cen el titule VII" 
puede decirse que "si alge justifica la separaciôn 
en lugares tan distantes, es precisamente la pecu 
liaridad extrapersenal de les primeres, en que se 
descenece un dereche individual pelltice e se al­
tera el normal desenvelvimiente de les pederes 
del Estade, le que es extrade e indiferente a las 
tipeleglas del Titule VII..."; cen le que incurre 
en un deble errer; per un lade, pensar que en les 
tipes del titule VII es exigible siempre "un inte 
rés personal" per parte del funcionarie, le que es 
false respecte a algune de elles, per ejemple, la 
prevaricaciôn, en el plane de la descripciôn le - 
gai (el castige de las versienes culpesas ne deja 
lugar a dudas), si bien en la realidad le normal 
serâ la presencia de tal interés, y, per etre, pen 
sar que a diche titule VII es "extrade e indifèren 
te" el "Normal desenvelvimiente de les Pederes del 
Estade", siende asl que, precisamente, es a garan 
tizar el misme, en su versiôn de funcienes, a le 
que tienden tedas las nermas en êl centenidas. Mâs 
adelante afirma que les heches a que se refiere el 
articule 178 "censtituyen un atentade centra el 
sistema de separaciôn y seberania de les Pederes 
del Estade"; cen le que, en suma, cenfunde la idea 
de libertad cen el principle de divisiôn de pede­
res, ignerande que cen la primera se adopta una 
perspectiva erientada desde les ciudadanes al Esta 
de, mientras que en el segunde se mira desde el E£ 
tade a les ciudadanes.
(530) Articules 291, 292 y 293, dentre del Capitule VIII
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ANTON al côdigo de 1848 (531), y con "la concepciôn sem^ 
autoritaria imperante en el Estado" cuando se dictô di - 
cho texte legal, a la que se refiere el prepie auter en 
etre lugar (532). Precisamente, del Côdige de 1870, que 
acabarîa cen la eperaciôn de trasvase al situar, de nue 
ve, estes tipes entre les délités centra les dereches 
individuales, se dice que es de "inspiraciôn pelîtica... 
netamente liberal, le cual se advierte en el nueve titu­
le de les délités centra la Censtituciôn y especialmente 
en la pretecciôn de les dereches individuales" (533).
... (Abuses centra les particulares") del Titule VIII 
("De les délités de les empleades pûblices...") 
del Libre II, en el que se sitûan ne sôle estes 
sine también la pretecciôn a les demâs dereches 
individuales censiderades per el Côdige.
(531) ANTON ONECA, "Parte General" cit., pg. 62; también 
en "El Dereche Penal de la pestguerra" en "Preble 
mas actuales de dereche penal y precesal", Univer 
sidad de Salamanca, 1971, -pgs. 161-174, pg. 161; 
un juicie mâs benévele la merece en "Les antécé­
dentes del nueve Côdige penal", Biblieteca de la 
"R.G.L.J.", XLI., Madrid Editorial Reus (S.A.) 
1929, pgs. 6-9. En el misme sentide de les des 
primeres textes citades, v. BARBERO ("Principies 
pelitice-criminales del . sistema punitive espanel 
desde el Côdige de 1848", en "Criminalia", ne. 3
y 4, Marze-Abril de 1974), para quién el Côdige 
de 1848 tiene "un marchame auteritarie indudable" 
(pg. 177), y détecta en la referma de 1850 "una 
celeraciôn mâs nitidamente "autoritaria" tedavîa 
que el texte del 48" (pg. 181). Para ANTON, "la 
referma de 1850 fué reaccienaria" ("Les anteceden 
tes..." cit., pg. 9).
(532) José ANTON ONECA, "El Côdige penal de 1848 y D. 
Jeaquin Pachece", Separata del ADPCP, Madrid Ins­
titute ïfecienal de Estudies Jufidices, 1965, pg. 
490.
(533) CEREZO, "Curse..." cit.,pg. 117. En el misme sen
tide, V. ANTON, "El Côdige penal de 1870" en ADPCP, 
T. XXIII, Fasc. II, maye-ag. 1970, pgs. 237 y ss. 
Ruperte .I#ÔAEZ BARBERO, "La Referma penal de 1870", 
cit., pg. 35 (nota 122)-36 y 43-45; y BARBERO, 
"Principies pelitice-criminales..." cit., pg. 183.
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El otro lugar del Côdigo penal de 1822 en que se ha 
querido ver la aludida pretecciôn penal a la separaciôn 
entre les poderes ejecutives y judicial, es el articule 
505 (534), incluide en el Capitule VIII ("De les funcie­
naries pûblices que anticipan e prelengan indebidamente 
sus funcienes, ô ejercen las que ne les cerrespenden") 
del Titule VI ("De les délités y culpas de les funciena­
ries pûblices en el ejercicie de sus cargos") de la Par­
te Primera de este Côdige. Articule que cita GROIZARD
(535) ceme concordante de les 204, 205 y 206 del Côdige 
penal de 1870 (536), en les que vê una pretecciôn del 
principle de divisiôn de pederes. En realidad, diche ar 
ticule es el precedente de les 388 y 392 ("Usurpaciôn de 
atribucienes") del Côdige de 18 7 0(537)(536)/ mâs inmediata - 
mente precedides per les 298, 299 y 300 del Côdige penal
(534) Dice este articule: "Cualquiera de les referides 
(funcienaries pûblices) que a sabiendas exceda de 
las atribucienes de su emplee, cargo u eficie pû- 
blice, e ejerza etras de las que ne le cerrespen- 
dan, serâ suspense de tede cargo e emplee per des 
meses a très anes, pagarâ una multa de cince a s6 
senta dures, y serâ apercibide; sin perjuicie de 
mayor pena si el escese que cemeta tuviere etra 
senalada. Si ne le hiciere a sabiendas, sine per 
descuide e falta de instrucciôn, pagarâ una multa 
de la mitad menes, y serâ reprendide y suspense
de emplee y suelde per quince dias a cuatre meses"
(535) "El Côdige penal de 1870..." cit., T. III, pg.
443.
(536) Que son precisamente les que se cerrespenden a les 
actuales 178, 179 y 180.
(537) Articule 388: "El funcionarie pûblice que invadie 
re las atribucienes del peder legislative, ya die 
tande reglamentes ô dispesicienes générales exce- 
diêndese de sus atribucienes, ya deregande ô sus- 
pendiende la ejecuciôn de una ley, incurrirâ en 
la pena de inhabilitaciôn temporal especial y mu_l 
ta de 150 a 1.500 pesetas".
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de 1848 (307, 308 y 309 trâs la reforma del 50) (539),
con los que, tanto segûn GROIZARD para les primeres
(540) ceme segûn PACHECO para les segundes (541), se pro 
tegen las esferas de actuaciôn de la legislaciôn, admi - 
nistraciôn y jurisdicciôn centra las ingerencias de ellas 
mismas en las etras. . .
Habida cuenta del articule 193 del Côdige penal de 
1822, hay que cencluir que el 505 de este misme texte le 
gai se limita a centemplar, aparté de les exceses de a- 
tribucienes dentre de la prepia esfera (incempetencia), 
las ingerencias de la administraciôn en la esfera de ac­
tuaciôn de la jurisdicciôn, y las de êsta en las de aque
(538) Articule 392: "El eclesiâstice que requeride per 
el Tribunal compétente rehusare remitirle les 
autos pedides para la decisiôn de un recurse de 
fuerza interpueste, serâ castigade cen la pena de 
inhabilitaciôn temporal especial.
La reincidencia se castigarâ cen la de inhabilité 
ciôn perpétua especial".
(539) Articule 307 del C.p. de 1850: "El empleade pûbli 
ce que dictare reglamentes e dispesicienes genera 
les excediéndese de sus atribucienes, serâ casti­
gade cen la pena de suspensiôn". Articule 308:
"El juez que se arregare atribucienes prepias de 
las Auteridades administratives, e impidiere a es
tas el ejercicie legitime de las suyas, serâ cas­
tigade cen la pena de suspensiôn.
En la misma pena incurrirâ tede empleade del ôrden 
administrative que se arregare atribucienes judi- 
ciales, e impidiere la ejecuciôn de una previden- 
cia ô decisiôn dictada per juez compétente".
Articule 309: "El empleade pûblice que legalmente 
requeride de inhibiciôn centinuare precediende an 
tes que se décida la centienda, serâ castigade cen 
una multa de 20 a 200 dures".
(540) "El Côdige penal..." cit.. Tome IV, pgs. 227 y ss.
(541) "El Côdige penal... 2a. ed. cit., T. II, pg. 482.
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lia; criterio que se refuerza si tenemos en cuenta la sa_l 
vedad que el propiojartîculo 505 senala ("sin perjuicio 
de mayor pena si el esceso que cometa tuviera etra sena­
lada") .
Desde este punto de vista, y teniendo présente que 
en los articules 204, 205 y 206 del Côdige penal de 1870 
vê GROIZARD una pretecciôn a la divisiôn entre judicial 
y ejecutive, résulta lôgica la mentada epiniôn de este 
auter de que el articule 505 del Côdige penal de 1822 es 
concordante cen êstes del Côdige penal de 1870.
Serprende, sin embarge, el criterio del Côdige pe­
nal de 1822 de ubicar en tan diferentes lugares les ar­
ticules que parece dedicar a preservar el principle de 
divisiôn de pederes; le congruente habria side, tante 
per razenes de hemegeneidad cuante, sebre tede, per raze 
nés de sistematizaciôn en atenciôn al bien juridice, si­
tuar ambes dentre del titule "de les délités centra la 
censtituciôn y erden politico de la menarquia", a la ma- 
nera de les "empiétements des autorités administratives 
et judiciaires" del Côdige penal francés de 1810, inclui 
des entre les "Crimenes y délités centra la censtituciôn; 
y ne intreducir el articule 193 en este Titule Primere 
de la Parte Primera del Côdige penal de 1822, y el 505 en 
el Titule VI dedicade a "les délités y culpas de les fun 
cienaries pûblices en el ejercicie de sus cargos".
Manteniende que este articule 505 contempla el bien 
juridice divisiôn de poderes, sôle una razôn pedria jus- 
tificar, y elle parcialmente, su ubicaciôn en este titu­
le VI: que dicha nerma también abarca cenductas de exce- 
se de atribucienes dentre de la prepia esfera (per ej an- 
pie: juez de instrucciôn que cenece de materias reserva- 
das a la Audiencia, e funcionarie administrative que die 
ta reseluciôn cuya emisiôn corresponde a un superior), 
le que ciertamente ne supene cenculcaciôn de la divisiôn
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de poderes, sino del correcte ejercicie de la cerrespen- 
diente funciôn. Ahera bien, y de aquî la sole parcial 
justificaciôn, si el legislader del 22 querîa incriminer 
estas cenductas, ne ténia per quê hacerle cenjuntamente 
cen aquellas etras que supenen un transcendental cambie 
en erden al bien juridice pretegide. Una explicaciôn ba 
sada en tan burde errer legislative ne parece que sea ra 
zenablemente aceptable.
Opine que, en realidad, hay una explicaciôn mâs pro 
funda: el articule 505 ne se dirige a la pretecciôn de 
la cerrecta realizaciôn de las funcienes, per un lade, y 
de la divisiôn de pederes, per etre, sine que, hemegênea 
mente, pretege en tedes les cases a las primeras. En e- 
tras palabras, en el articule 505 del Côdige penal de 
1822 se manifiesta ya el entendimiente de la Administra­
ciôn y la Jurisdicciôn ne ceme Peder Ej ecutive y Peder 
Judicial, sine ceme funciôn administrativa y funciôn ju­
dicial .
La cuestiôn es transcendents: supene una manifesta- 
ciôn Clara de la mala copia que el pensamiente continen­
tal hace de la realidad.inglesa de la pluralidad de les 
pederes" (542); parafraseande a GARCIA DE ENTERRIA (543), 
se puede decir que aqui Administraciôn y Jurisdicciôn se 
entienden ceme "elementes parciales de una realidad supe 
rier, el Estade, segûn las ideas mâs e menes rûsticas del 
menarquisme continental"; ne "tienen sustantividad inde- 
pendiente", sine que aparecen "interierizades" en una "u 
nidad superior".
(542) GARCIA DE ENTERRIA, "Curse..." C.I. cit., pgs. 23 
y sgs.
(543) "Curse..." T. I. cit., pg. 23
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En realidad, este criterio, présente en el Côdigo 
penal espanel de 1822, se encuentra también en el fran­
cés de 1810, cuya Secciôn II del Capitule IV del Titule 
I del libre 3e., intitulada "De la forfaiture et des cr^ 
mes et des délits des fonctionnaires publics dans l'exer 
cice de leurs fonctions", amalgama las cenductas de les 
funcienaries administratives y judiciales (544) contra­
rias a una "funciôn pûblica", en muches cases indiferen- 
tes en cuante atribuida ne a cada une de les pretendida- 
mente independientes pederes ejecutive y judicial, sine 
a una entidad superior en la que ambes cenvergen; el Es­
tade, es decir, ceme emanaciôn de éste, en un évidente 
centinuisme de la "tradiciôn abselutista del continente, 
que unificaba tedas las =funcienes pûblicas subjetivamente 
en el menarca", tradiciôn que "ha tendido a ver en el cen
(544) Adviértase que les pertenecientes (segûn el cen- 
cepte penal de funcionarie) al legislative,quedan 
excluides per razôn de su inmunidad en le que cen 
cierne a les actes de funciôn; a este respecte, 
decia ya GROIZARD ("El Côdige penal..." cit.. To­
me IV, pg. 234): "Le primere que â la vista salta 
es que centra el Peder legislative ne haya san- 
ciôn, cuande en vez de invadide se cenvierte en 
invaser. Pere esta desigualdad es una lôgica cen 
secuencia de su naturaleza y del ejercicie de la 
seberania. Al haceder de las leyes, les Tribuna- 
les ne pueden aplicar las penas de las leyes. La 
Censtituciôn del Estade establece la independen- 
cia de tedes les Pederes y détermina bien el alcan 
ce de su cempetencia. El Peder legislative, ceme 
tedes les Pederes Pûblices, ebligade esté a ebser 
var les préceptes censtitucienales; pere si a e- 
lles falta, ceme el ejercicie de la seberania re­
side en las Certes cen el Rey, ne hay ley sustan- 
tiva ni adjetiva adecuada para peder exigirle la 
respensabilidad de sus exceses. Si en lugar de o 
brar dentre de les limites marcades en la ley fun 
damentai, les traspasa, ne hay medie legal de re- 
sistir sus usurpacienes. Sôle ante la epiniôn pû 
blica, sôle ante la seberania nacienal y les fa- 
lles de la Histeria, el Peder legislative es res­
ponsable".
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cepto de Estado un sustituto abstracto de ese centre sub 
jetive ûnice (545).
A elle ha ceadyuvade, sin duda eficazmente, la fuer 
za expansiva de la Administraciôn que, tal ceme surge 
per la "disidencia revelucienaria", va a marcar no ya la 
divisiôn sine la separaciôn respecte a les etres des pe­
deres, pere no realizarâ la eperaciôn inversa, sine que, 
per el contrarie, se va a intreducir en sus respectives 
campes arregândese capacidades juzgaderas y de creaciôn 
de nermas ne sôle ejecutivas sine autônemas (546). Al
(545) GARCIA DE ENTERRIA. "Curse..." T.I. cit., pg. 25.
(546) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA. "Reveluciôn francesa..." 
cit., pgs. 39 y ss.
La cuestiôn, ceme es obvie, va mâs allâ de un plan 
teamiente meramente juridice. Dice POULANTZAS 
("Peder politico y clases sociales en el Estade 
capitalista", traducciôn de Florentine M. Terner, 
4a. ed. en espanel, Madrid, sigle XXI de Espaha 
editeres" S.A. 1972, pg. 397; les subrayades en 
el original): "... a pesar de la declaraciôn de 
separaciôn de les pederes, mâs particularmente 
del peder legislative -parlamente- y del peder e- 
jecutive, puede cemprebarse que el Estade capita­
lista funciena ceme unidad centralizada, erganiza 
da partiende del predeminie de une de eses pede - 
res sebre les etres. En realidad, esta distin - 
ciôn entre le legislative y le ej ecutive ne es u- 
na simple distinciôn juridice-fermai, sine que ce 
rrespende a la vez a relacienes précisas de las 
fuerzas peliticas y a diferencias reales en el 
funcienamiente de las institucienes del Estade, le 
que sin embarge, importa per el memento es retener 
que, al contrarie de una concepciôn de reparte, 
multicentrista y equilibrade, del peder interne 
del Estade, siempre se puede descifrar el predem^ 
nie caracteristice de une de eses pederes, del que 
censtituye la instancia principal de la unidad 
del Estade. Esta instancia -per régla general el 
ejecutive e el legislative- censtituye asi el pun 
te nedal en que se concentra, dentre de la ergan^ 
zaciôn cempleja del Estade, el peder instituciena 
lizade unitarie, que refleja el indice de las re-
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laciones internas de subordinaciôn por delegaciôn de 
poder, de los diverses pederes del Estade, en el 
'peder' prédominante, que censtituye el principle 
de unidad del peder del Estade".
Debe también advertirse que si ciertamente la Admi­
nistraciôn, el ejecutive, a través de la "disiden­
cia revelucienaria" va a quedar extraerdinariamente 
fertalecide, prevecande la fijaciôn de un rigide 1^ 
mite al judicial trente a su actuaciôn y la pénétra 
ciôn, per el contrarie, en parcelas prepiamente ju­
diciales, y, cen elle el rechaze de buena parte de 
la dectrina de MONTESQUIEU, ne menes cierte es que 
tal pretagenisme encentraba etre apeye directamente 
en el pensamiente de este auter, pues, ceme ha re - 
saltade ALTHUSSER ("Montesquieu..." cit., pgs. 124- 
125) para MONTESQUIEU esté abselutamente excluida 
la idea de que "el legislative pueda usurpar les po 
deres del ejecutive, le cual censumaria, de per si 
y en el instante, la pérdida de la menarquia en el 
despotisme popular. Sin embarge, le contrarie ne 
es verdad. Montesquieu admite que la menarquia pe - 
dria subsistir e incluse censervar su mederaciôn, 
aunque el rey detentara el peder legislative, ade- 
mâs del ejecutive. Pere si el pueble es principe, 
tede esté perdide" (subrayades en el original). Ce­
me senala TORRES, siguiende al auter acabade de ci- 
tar, y entrencande cen una linea de interpretaciôn 
que data de HELVECIO Y CONDORCET, "La cempesiciôn 
y funcienes del peder legislative, el mâs importan­
te en el esquema de Montesquieu, habria supueste, 
de haberse cumplide el misme, el gebierne del esta- 
mente nebiliarie" ("Etica y Peder", Madrid Edicie- 
nes Azagader, 1974, pg. 103).
El estentese pretagenisme de une de les pederes (en 
realidad, ya ne une de les pederes, sine el peder 
que funcienaliza a les etres des), se manifiesta ne 
sôle en el continue acrecer de sus competencies, en 
detrimente de les etres des, sine, mâs sibilinamen- 
:<i:.e,de ferma ecasienal, en transmitir a éstes, segûn 
cenveniencia para la prepia imagen, alguna de las 
competencies que si le cerrespenden (per le menes 
en ausencia del ôrgane auténticamente compétente).
De esta manera, ne sôle se parte de una situaciôn 
de ne pederes, sine que, incluse, se desvirtûan las 
funcienes. Ejemple caracteristice es (y aqui la eca 
siôn consiste en la etapa de la "referma pelitica" 
en la que su protagoniste, el ejecutive, quiere pre 
sentar la mejer imagen pesible, mestrande, ceme ha 
diche GARCIA-PABLOS, "la necesaria "neutralidad" 
del Gebierne (neutralidad en le cenflictive, ediese, 
clare)"), el R.D.L. 12/1977 de 8 de febrere que en- 
desô al Tribunal Supreme la labor de legalizaciôn 
de algunes partides politicos (arts. 1, 2 y 3). Elle
388
punto de que se llegarâ a difuminar, en una operaciôn que 
entronca con el absolutisme estatal, les limites de les 
pederes (547) .
... supene, segûn ha resaltade el citade GARCIA PABLOS 
en una serie de articules periedistices sebre el 
tema, un pase mâs en "el precese de desnaturaliza- 
ciôn, de desvirtuaciôn, de las funcienes que a une 
y etre (ejecutive y judicial) cempeten" ("La lega­
lizaciôn de les partides politicos: salidas a un 
preblema". V. también, del misme auter: "Aseciacio 
nés ilicitas en el Côdige Penal", Barcelona, Besch 
Casa Editorial S.A., 1977, pgs. 206-217; y BARBE­
RO, "Pelitica y Dereche Penal en Espaha, Madrid, 
Tûcar Editeres, 1977, pgs. 112-114).
(547) Cen terminologie equiveca, dice BENEYTO que "la 
divisiôn de pederes se diluye ante el alto nivel 
del peder del Estade y la amplitud de ese misme po 
der détériora les dereches censiderades ceme funda 
mentales de la persena; igualmente se cuartea el 
Estade de dereche al ir faltande la jerarquizaciôn 
de las dispesicienes légales y al abandenarse el 
control judicial de les actes de la Administraciôn" 
("El Estade ceme respuesta al cambie social" en 
R.E.Pl. ne. 203, Sept- Oct. 1975, pg. 12.
Cen las criticas hasta ahera expresadas ne pret^ 
de apeyar la idea de implantaciôn de un sistema 
de riguresa separaciôn de les pederes, sine simple 
mente indicar côme el détérioré del cencepte que 
de êstes se tenga, llega al punte de entenderles 
ne ya ceme pederes, sine ceme funcienes, le que es 
prepie de un Estade abselute e tetalitarie. El 
sistema de separaciôn rîgida de les pederes se ha 
jROStrade histôricamente impracticable, prevecande, 
ceme a centinuaciôn se dirâ, un nueve planteamien 
te ya ne en términes de separaciôn sine de equili 
brie (v. TAGLIARInI% "Il cencette..." cit., pgs. 
91-107; V. tamibén: Elias DIAZ, "Estade de Dere­
che y seciedad demecrâtica", cit. pgs. 32-35), pe 
' re sin que per elle les pederes pierdan su cendi- 
ciôn de taies y se degraden a funcienes. Cierte 
es, sin embarge, que si tal "equilibrie" de les 
pederes dégénéra en "subordinaciôn" de les demâs 
a une de elles (degeneraciôn que en la prâctica 
es dificilmente evitable) e si les mécanismes en 
que taies pederes se cencretan se encuentran dem^ 
nades per una clase social, la situaciôn de epre- 
siôn tambilâï existirâ. NO estâ de mâs, creo ye.
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Lo que llevarâ a la doctrina a replantearse el tema 
y llegar a la conclusion de que hay que "considerar de 
manera no rîgida el preblema de la atribuciôn de dichas 
funcienes a les distintes pederes del Estade, y cenferir 
a la misma distinciôn de las funcienes un significade 
mâs relative que censienta una interpretaciôn ne ya en -
traer aquî la epiniôn de BACHOF, cuande, desde una 
perspectiva interior al sistema, se refiere a les 
preblemas que respecte al principle de divisiôn de 
pederes puede plantear el "peder de les jueces en 
en âmbite de la Ley Fundamental de Bonn" (pg. 15), 
la limitaciôn que per dicha ley censtitucienal se 
impene a legislative y ejecutive a través del jud^ 
cial; dice este auter: "Ne existe ningûn esquema 
patentade de divisiôn de pederes que pueda funcie- 
nar en tedas las épecas y baje les mâs diverses su 
puestes sociales. El sentide de la divisiôn de po 
deres es impedir la cencentraciôn de peder, y cen 
elle, un pesible abuse del misme. Depende de las 
cendicienes sociales y pelîticas cencretas de una 
épeca y de un pueble el que se pueda alcanzar me­
jer ese fin mediante una estricta separaciôn y di­
visiôn de pederes e mediante un engranaje y una su 
jecciôn recîpreca de les titulares de les mismes.
En el Estade social moderne, el carâcter necesarie 
que en general tiene el Estade para el hembre, la 
casi total dependencia de éste frente al aparate 
estatal exige cerrelativamente un control total de 
este aparate. Precisamente desde el punte de vis­
ta de la divisiôn de pederes, la limitaciôn de pe­
der que experimentan el Parlemente y el Gebierne 
mediante el control judicial se sitûa sôle ceme u- 
na cerrecciôn necesaria, ceme un humilde intente 
de restablecimiente del equilibrie frente al cons­
tante aumente de peder que el Legislative y el Eje 
cutive han experimentade en las ûltimas décadas, a 
causa del crecimiente de sus funcienes y de la de- 
separiciôn de antigues facteres de sujeciôn..." (0 
tte BACHOF, "Jueces y Censtituciôn", trad, de Ro­
drigo Bercevitz Redriguez-Cane, Madrid, Taurus Edi 
cienes S.A., 1963, pgs.50-51). El fundamental cen 
dicienamiente de la teerîa del "equilibrie", es la 
incidencia sebre éste de fuerzas sociales insuscep 
tibles de ser clasificadas en la triparticiôn clâ- 
sica: asî, qrupes ecenômices, partides, sindicates, 
etc... (V., STORTONI. "L'abuse..."cit, pgs
137-141, y la bibliegrafîa allî citada).
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términos de "exclusiva" atribuciôn, sino mâs, bien de "pre 
valente atribuciôn" (.548) . Esta "llamada teoria de la 
"prevalencia"... ya présenta en el comienzo del siglo, ha 
tenido sobre todo aplicaciones en las constituciones pos- 
teriores al segunde cenflicte mundial" (549) .
C) El criterio referide, visible, ceme ya he diche, en el 
côdige penal de 1822, va a quedar censumade en el de 1848 
las ingerencias de ejecutive y judicial en la ôrbita del 
legislative, centempladas en aquel dentre de les délités 
"centra la censtituciôn y el erden politico de la menar­
quia" , se transplantan definitivamente (550) al titule 
de "les délités de les empleades pûblices en el ejercicie 
de sus cargos"; tienen, ademâs, sus términes suficiente 
amplitud ceme para abarcar determinadas ingerencias de 
funcienaries administratives en las facultades de sus su 
perieres (ne ecurre le misme respecte del judicial). A 
su lade se sitûan las "arregacienes de atribucienes" del 
judicial sebre la administraciôn y de ésta sebre aquel 
(articule 308) . Pôr si pareciera pece, también se real^ 
za el aludide transplante de les délités cenectades cen 
les dereches individuales a este misme titule, incluides
(548) TAGLIARINI, "Il cencette..." cit., pg. 99.
(549) TAGLIARINI, eb. cit. pg. 99, nota 46. Ahera bien,
esta teeria del "equilibrie" para que pueda resul-
tar minimamente aceptable, ne puede plantearse en
les términes pensades per MONTESQUIEU. Perque, 
ciertamente, en MONTESQUIEU estâ ya insita la idea 
ne de divisiôn (menes aûn de separaciôn) de pede^ 
res, sine la de "equilibrie" de las petencias que 
se reparten el peder", ceme ha demestrade ALTHUSSER 
("Montesquieu..." cit.. Cap. V. pgs. 117 y ss.) se 
bre la tesis de EISEMANN del "mite de la separaciôn 
de pederes" y la existencia en el pensamiente de 
MONTESQUIEU ne de "separaciôn, sine de cembinaciôn, 
de fusiôn y enlace de les pederes" ("Mentesquieu..." 
cit., pg. 121; les subrayades en el original).
(550) Ya ne se meverân de ahi, excepte en el Côdige de 
1928 en el que se emite teda referenda a invasie-
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aquellos en los que se senala la pretecciôn de la divi­
siôn de pederes. Per le demâs, en nlagune de estes ar­
ticules se utiliza la expresiôn "Peder", ceme tampece en 
les aludides cementaries, de PACHECO (.551) ; finalmente, 
en el articule 332 (331 del Côdige pénal de 1850) (552),
se da una definiciôn de "empleade pûblice", segûn la 
cual, ceme senala COBO (553), "le que da range de "emplea 
de" es el desempehe de un cargo pûblice, cen le que la de 
finiciôn legal es amplia en extreme", éste es, ceme dice 
TAGLIARINI al referirse a la definiciôn de funcionarie 
pûblice en el preyecte Vigliani del que después séria Cô 
dige penal de 1889, se eterga "la cualidad de funcionarie 
pûblice a tede sujete investide de funcienes pûblicas, 
sin referencia especifica al rame de la erganizaciôn esta 
tal al que el sujete pertenezca" (554); PACHECO confirma 
este criterio: "... la palabra empleade tiene mâs lata 
significaciôn. Tede el que ejerce funcienes, tede el que 
desempena el cargo pûblice en la seciedad entra e puede 
entrar aqui dentre de aquella esfera" (555) .
El mayor libéralisme que supene el côdige de 1870 
respecte a su precedente, se détecta especialmente, ceme
nés de la esfera ejecutiva per funcienaries de las 
etras des; también aqui las cendicienes peliticas 
en que nace el Côdige penal, explican esta ausen­
cia.
(551) "El Côdige Penal..." cit., T.II, pg. 482.
(552) Articule 331 del C.P. de 1850: "Para les efectes
de este titule se reputa empleade tede el que de- 
sempeha un cargo pûblice, aunque ne sea de Real 
nembramiente, ni reciba suelde del Estade".
(553) "Examen critice..." cit., pg. 220; el subrayade en 
el original.
(554) "Il cencette..." cit., pg. 59.
(555) "El Côdige Penal..." cit., T. II, pg. 393.
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queda dicho, por la dévolue iôn que hace de los délites û_l 
timamente aludides a su primitive lugar. Ne ecurre le 
prepie, en cambie, cen la "Usurpaciôn de atribucienes" 
que, junte a les "nembramientes ilegales", cenfermarâ el 
Capitule VII del Titule dedicade a *les délités de les 
empleades pûblices en el ejercicie de sus cargos" (556).
En este Capitule VII, aparté la inclusiôn de les nembra­
mientes ilegales, se ahaden les articules 391 y 392 (557), 
permaneciende invariades les 389 y 390 respecte a sus 
précédantes 308 y 309 del Côdige del 48 (299 y 300 del 
côdige penal de 1850) . En cambie, el articule 388 pré­
senta alguna netable diferencia en relaciôn al 307 (298 
en el texte del 50) del côdige de 1848: en primer lugar, 
se exige que el funcionarie pûblice invada "las atribucio 
nés del Peder legislative"; en segunde términe, se intro­
duce ceme nueva medalidad de cenducta el deregar e suspen 
der la ejecuciôn de una ley.
(556) Carece de la mâs elemental lôgica el distanciamien 
te de les articules 204, 205 y 206 del 389 si se 
piensa que cen ambes se pretege idéntice bien jur^ 
dice (la separaciôn de les pederes ejecutive y ju­
dicial) , cuande se epera sebre un texte (Côdige de 
1848-50) que les preveia reunides en un misme titu 
le. Tan burda eperaciôn tampece puede aceptarse 
razenablemente. Mâs bien, entences, habrâ que pen 
sar que ne se contempla igual bien juridice per te 
des elles; y situândese les primeres en la Secciôn 
2a. ("De les délités cemetides per les funcienaries 
pûblices centra el ejercicie de les dereches indivi 
duales garantizados per la Censtituciôn") del Titu- 
le II ("Délités centra la Censtituciôn") del Libre 
2e. de este Côdige de 1870, y precisamente al lade 
de etres délités en les que nadie duda que el ebje 
te de pretecciôn son diches dereches individuales, 
éste serâ también el bien juridice pretegide per 
las nermas centenidas en les mencienades articules 
204^206, centemplande, en cambie, las de les 388 y 
ss., la separaciôn de funcienes.
(557) Articule 391: "Les funcienaries administratives ô
militares que dirigieren ôrdenes ô intimacienes a
una auteridad judicial, relatives a causas e nego
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A los efectos de la présenta investigaciôn, es la 
primera innovaciôn la que interesa. Sobre que, al exigir 
se la invasiôn del Poder législative, ya ne caben aquî 
les exceses de atribucienes dentre de la prepia esfera ad 
ministrativa e judicial, sine que es precise que funciena 
ries de éstas se ingieran en la legislativa, per primera 
vez se utiliza la expresiôn Peder legislative. Per su 
parte, GROIZARD entiende que el présente capitule estâ 
destinade a tratar de la perturbaciôn de "la marcha armô- 
nica de les Pederes pûblices" (558) , le que cencreta, pa­
ra el articule 388, en el sentide de que cen él el legis­
lader cuida de "pener el Peder legislative al abrige de 
las invasienes pece frecuentes del Peder judicial y de 
las invasienes mâs fâciles y sensibles del Peder ejecuti 
ve, al establecer las sancienes tutelares de la divisiôn 
de Pederes establecida en la Censtituciôn del Estade" (559);
cie cuye cenecimiente ô reseluciôn sean de la ex­
clusiva cempetencia de les Tribunales de justicia, 
incurrirân en las penas de suspensiôn en sus gra­
des minime y medie y multa de 250 a 2.500 pesetas".
Vid. articule 392 en nota 538.
(558) "El Côdige Penal..." cit.. Tome IV, pg. 228.
(559) eb. cit. pg. 231. Ciertamente en les préceptes 
censtitucienales a les que alude el auter se esta­
blece la divisiôn de pederes; en las Censtitucie - 
nés existentes durante la etapa de vigencia del Cô 
dige penal de 1870, se hace alusiôn, de una u etra 
manera, a elle: la Censtituciôn de 1869 establece 
en sus articules 34, 35 y 36, respectivamente, que 
"la petestad de hacer las leyes reside en las Cer­
tes", que "el peder ejecutive reside en el Rey, que 
le ejerce per medie de sus ministres" y que "les 
Tribunales ejercen el peder judicial" (mâs taxati- 
vamente aûn, el preyecte de Censtituciôn republica 
na de 1873 senala, en el articule 45; "El peder de 
la Federaciôn se divide en Peder legislative, Pe^ 
der ejecutive, Peder judicial y Peder de relaciôn 
entre estes Pederes", le que cencreta en les si­
guientes articules diciende: articule 46, "El Pe-
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de otro lado, con respecto al articule 389, manifiesta 
que "ne sôle les funcienaries que ejercen el Poder ejecu 
tive y el Peder judicial estân ebligades a ne traspasar 
el circule dende el Peder legislative se mueve, sine ebl^ 
gades estân también a respetarse mutuamente, ne invadien- 
de la respective esfera de sus atribucienes. Castigar la 
vielaciôn de esta clase de deberes es el ebjete de este 
articule" (560) . En igual sentide se manifiesta VIADA 
respecte al capitule y al articule 388 (561), y menes cia 
ramente respecte al 389 (562).
Entiende que, pese a les términes empleades en el ar 
ticule 388 (y sôle en este articule) y a les cementaries 
doctrinales referides, el Côdige penal de 1870 ne materia 
liza en su parcela las directrices censtitucienales: se 
pretege en él la actividad del Estade, ne las actividades 
de cada une de les singulares Pederes, éstes se examinan 
ceme funcienes del Estade (563) . A esta cenclusiôn ebliga.
der legislative serâ ejercide exclusivamente per 
las Certes"; articule 47: "El Peder ejecutive serâ 
ejercide per les ministres"; articule 48: "El Pe­
der judicial serâ ejercide per jurades y jueces, 
cuye nembramiente ne dependerâ jamâs de les etres 
Pederes pûblices"; y, articule 49, "El Peder de re 
laciôn serâ ejercide per el Présidente de la Repû- 
blica"), muche mâs difusamente, ceme corresponde 
al censervadurisme canevista, la Censtituciôn de 
1876 se refiere, en titules distintes, a la "pete£ 
tad de hacer las leyes" (articule 18), "la petestad 
de hacer ejecutar las leyes" (articule 50) y "la 
petestad de aplicar las leyes" (articule 76). Ma- 
neje la *Celecciôn de Leyes Fundamentales", Textes 
editades per Ramôn SAINZ DE VARANDA, Zaragoza, Ed^ 
terial Acribia, 1957, pgs. 290 (Censtituciôn de 
1869, arts. 32 y ss.), 337 (Preyecte de Censtitu­
ciôn de 17-VII^1873, arts. 45 y ss.l y pgs. 371,
375 y 378 (Censtituciôn de 1876, arts. 18, 50 y 76),
(560) GROIZARD, eb. cit. pgs. 233-234.
(561) "Côdige Pénal refermade..." cit., T. II, pg. 615.
(562) eb. cit., pg. 621.
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tanto la ubicaciôn de los articules 388 y ss. e, mejer di 
che, su ne traslade al titule de les "délités centra la 
Censtituciôn", al estile de les articules 291 y ss. del 
Côdige penal de 1848; cuante la rûbrica del titule VII 
en que se sitûan; ceme el prepie centenide de este titu­
le , en el que, en muches cases, la funciôn pûblica se e- 
xamina de un mede indiferenciade, de manera que a su cen 
culcaciôn pedrîan cencurrir funcienaries administratives, 
judiciales e legislatives (564) (per ej., el ceheche, e 
las negeciacienes prehibidas, etc...); ceme, finalmente, 
les términes del articule 416 en el que se da la defini­
ciôn legal de funcionarie pûblice, haciende recaer el pe 
se de la pesibilidad de atribuir tal calidad en la parti 
cipaciôn "del ejercicie de funcienes pûblicas".
D) Paralela a la situaciôn que venge describiende respec 
te a les Côdiges pénales espaheles es la del Côdige penal 
italiane de 1889. Cree interesante para la présente in- 
vestigaciôn considerar brevemente este texte.
En les trabajes preparatories de este Côdige, segûn 
TAGLIARINI, "ne hube... duda alguna respecte al manteni- 
miente de un titule expresamente dedicade a les délités 
centra la administraciôn pûblica*; en cambie "ne hube una 
nimidad... en el individualizar el exacte centenide y ex 
tensiôn del ebjete tutelade" (565).
(563) Nôtese que me refiere al planteamiente que hace el 
Côdige, etra cesa es una interpretaciôn cerrectiva 
capaz de superarle y de referir dichas nermas, ce­
me hacen les auteres citades y en anterior ecasiôn 
he indicade e intentade fundamentar, a la divisiôn 
de pederes.
(564) La inmunidad de éstes es posterior a la califica­
ciôn penal que sus actes merezcan.
(.565) "Il cencette..." cit., pg. 55.
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Existen y a discrepancias respecte a le que cen el t_f 
tule se quiere preteger, mas la discusiôn fundamental a 
este respecte se pelariza en terne a la definiciôn de fun 
cienarie pûblice, ya que para ella "el legislader debia 
examinar la relaciôn entre la cualidad de funcionarie pû 
blice y la pertenencia del sujete a la administraciôn pû 
blica y, censiguientemente, debîa identificar les limites 
del cencepte de administraciôn pûblica" (566).
Respecte a la cuestiôn del ebjete tutelade per las 
nermas del titule se enfrentaren, en sede de informe pre 
vie, des epuestas pesturas: mientras que la "relaciôn" 
ministerial entiende cemprendides las cenductas que, ge- 
néricamente, se dirijan a alterar "el regular ejercicie 
de les Pederes pûblices", la "relaciôn" del Senade afir- 
ma que el Titule pretende "tutelar el recte y libre ejer 
cicie de la acciôn administrativa, la recta y libre ac - 
ciôn del Gebierne en el ejercicie del Peder administrat_i 
ve". Cen la primera epiniôn se sigue, pues, la tenden- 
cia que da al términe "administraciôn pûblica" un cente­
nide amplie en el que se centienen, indiferenciadamente, 
tedas las funcienes estatales; cen la segunda, en cambie, 
se cencreta en terne al peder ejecutive, cen exclusiôn de 
les etres (567) .
En cuante a las pesturas expresadas respecte a la de 
finiciôn de funcionarie pûblice, durante les trabajes pre 
parateries, la segunda cemisiôn ("preyecte De Falce") pro 
pugna que sean "funcienaries pûblices" quienes estén "in- 
vestides de la representaciôn e del ejercicie de auteri - 
dad pûblica..., sea en el Gebierne e en la administraciôn 
del Estade, sea en la administraciôn de la previncia, del
(5661 TAGLIARINI, eb. cit. pg. 57.
(367) Crf. TAGLIARINI, eb. cit., pgs. 55-56.
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ayuntamiento, etc.", és.to es, la cualidad viene otorgada 
por la vinculaciôn al poder ejecutive. La primera cemi­
siôn ("preyecte Vigliani"), en cambie, "excluye teda re­
ferencia respecte a la pertenencia a la administraciôn 
pûblica y une la cualidad de funcionarie pûblice al "ejer 
cicie de un encarge pûblice", e bien -mâs claramente- a 
la titularidad de funcienes pûblicas, sean éstas del Esta 
de e de etre entre de dereche pûblice. El preyecte Zanar 
delli-Savelli y el definitive preyecte Zanardelli, adopta 
ren una fôrmular intermedia, haciende referencia cenjunta 
al ejercicie de "funcienes pûblicas en la administraciôn 
del Estade, etc.", pere el rumbe fué definitivamente cla- 
rificade en sede de fermulaciôn del articule 207 del côd^ 
ge penal, cen la supresiôn... del términe "en la adminis­
traciôn" y cen la inclusiôn de la mâs amplia dicciôn "al 
servicie del Estade, etc." (568). En censecuencia, cen 
las des ûltimas pesturas referidas y cen la redacciôn de 
finitiva del articule 207, se sigue una concepciôn amplia 
segûn la cual se es funcionarie pûblice en la medida en 
que se ejercen funcienes pûblicas, en general, sin deter- 
minar una especifica.
Apeyândese en MOLINARI-TOSATI (569) , cencluye TAGLIA 
RINI que si bien segûn el lenguaje cemûn les términes "fun 
ciôn pûblica" y "administraciôn pûblica" pueden considerar 
se sinônimes, elle ne es pesible desde una perspectiva téc 
nice-juridica, conforme a la cual "funciôn pûblica" es 
mâs amplie que "administraciôn pûblica"; percatândese de 
elle, y en evitaciôn de una interpretaciôn restrictiva del
(568) TAGLIARINI, eb. cit. pg. 58.
(569) Geminiane MOLINARI-TOSATI, "Gli abusi commesi dai 
Deputati e Senateri nell'esercizie delle lore fun- 
zieni e la sanziene parlamentare" en R.P., vol. 
XXXVII, 1893, pg. 527, nota 70.
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articule 207, ZANARDELLI suprimiô la expresiôn "en la ad­
ministraciôn" que en el preyecte estaha ligada a la de 
"funcienes pûblicas" (570).
La dectrina de la épeca aparece dividida (571):
Para algunes auteres la distinciôn entre délités cen 
tra la seguridad del Estade, centra la administraciôn pû­
blica y centra la administraciôn de Justicia, se basa en 
la distinciôn de las très distintas funcienes estatales 
y se corresponde cen cada una de ellas (572). A elle se 
ahade, que la sistematizaciôn se debe también a que el 
legislader independiza en titule separade les délités cen 
tra la Administraciôn de Justicia y distingue les centra 
la seguridad del Estade de les centra la administraciôn 
pûblica en funciôn de la diversidad que existe entre ôrga 
nos administratives (573) .
(570) eb. cit. pg. 59.
(571) Cfr. TAGLIARINI. eb. cit. pgs. 59-61.
(572) En este sentide se manifiesta Uge GAVAZZI, "Dei de
litti centre la pubblica Amministraziene", vol. IV
de la 22a. ed. del "Trattate di Diritte Penale" per 
R. Babbieni, E. Flerian, U. Gavazzi, G. Giuriati,
V. Olivieri, A. Pezzelini, P. Viazzi, A. Zerbeglie, 
Milane, Casa Editrice Dett. Francesco Vallardi, s. 
f., pgs. 3 y 55. Ne obstante le cual, afirma GA­
VAZZI en la misma ebra (pg. 1) que "la ebjetividad 
jurldica de les délités centra la Administraciôn 
pûblica se sustancia en la alteraciôn de las mûl- 
tiples funcienes que el Estade desarrella para el 
legre de les prepies fines...", afirmaciôn gleba-
lizadera que le aprexima al pensamiente de les
auteres que después sehalaré.
(573) En este sentide, CIVOLI ("Trattate di diritte pena 
le", vol. II, 1912, pgs. 221 y ss; citade per TA­
GLIARINI. "Il cencette..." cit. pg. 60, nota 78).
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Para otro sector de la doctrina, en cambio, y con e- 
llo entronca con la tendencia, antes senalada, que mani- 
fiestan los Côdigos preunitarios, la distinciôn entre dé­
lites centra la seguridad del Estade y centra la adminis­
traciôn pûblica, tiene su fundamente en que, en tante que 
les primeres atacan directamente al Estade, les segundes 
sôle le hacen de un mede mediate, siende las actividades 
que éste desarrella el ebjete inmediate de ataque (574) . 
Sebre este planteamiente base se mantiene, en concrete, 
que "el términe administraciôn pûblica, estâ temade... en
(574) En este sentide, v. Silvie LOLLINI, "Dei delitti
centre la pubblica amministraziene (Libre II Tite- 
le III del cedice penale)" en "Enciclepedia del di 
ritte penale italiane", raccelta di menegrafie a 
cura di Enrice Pesina, volume settime, Milane, Se- 
cietâ Editrice Libraria, 1907, pgs. 4 y ss.. La 
cenclusiôn de este auter es la siguiente (pg. 4): 
"En términes générales el delite es un atentade al 
cuerpe social, y, per censiguiente, tedes les deli 
tes de cualquier naturaleza efenden y atentan a la 
misma existencia pelitica del Estade; pere les dé­
lités que venimes examinande ne sôle efenden gené- 
ricamente al Estade, sine que atentan a su regular 
funcienamiente y tratan de impedir el desarrelle 
de la actividad de la que el Estade tiene necesi- 
dad para garantizar el bienestar cemûn. Ciertes 
délités, per le tante, atentan directamente centra 
las bases fundamentales de la vitalidad del Estade, 
y en elle estâ la razôn de su punibilidad". Para 
PESSINA, les délités centra la administraciôn pû­
blica lesienan "la actividad juridica del Estade" 
(Enrice PESSINA. "Manuale del Diritte Penale Ita­
liane". Parte Seconda: "Norme Speciali sui Deli­
tti", Napeli, Eugenie Marghieri, 1895, pg. 138). 
LANZA, mantiene que les délités de les particula­
res centra la administraciôn pûblica implican "una 
efensa a la Auteridad de les Pederes pûblices", y 
les de les funcienaries pûblices centra la admini£ 
traciôn pûblica supenen "una vielaciôn de les debe 
res inherentes a una funciôn pûblica", entendiende 
per funcienes pûblicas las actividades desarrella- 
das per les Pederes pûblices para el legre de las 
finalidades pretendidas per la cemunidad (Vincenzo 
LANZA, "Diritte Penale italiane", vol. II.: "De- 
ttrina dei singeli reati" Torino, U.T.E.T., 1910, 
pgs. 193-196).
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sentido lato, comprensivo de toda la subjetividad y de to 
da la actividad funcional caracterîstica del Estado y de 
los otros entes pûblices, territoriales e institucienales, 
Per tante, ademâs de a la "administraciôn pûblica" en sen 
tide estricte... la tutela penal se extiende también a la 
funciôn legislativa y a la jurisdicciôn, fuera de les ca­
ses en les que nermas singulares restringen la neciôn de 
una incriminaciôn a la sôla administraciôn en sentide pro 
pie; e a la administraciôn y a la jurisdicciôn, cen exclu 
siôn de la legislaciôn; e a la administraciôn y a la le­
gislaciôn, cen exclusiôn de la jurisdicciôn" (575).
Para TAGLIARINI, ambas direccienes doctrinales deben 
matizarse, si bien es la segunda la que mejer se adapta a 
las laberes preparaterias y a la definitiva versiôn del 
côdige Zanardelli (576).
Respecte a esta segunda direcciôn doctrinal, TAGLIA­
RINI cree que debe cerregirse per le que respecta a la
(575) MANZINI, "Trattate di Diritte Penale Italiane", 4a. 
ed. aggiernata dai Pref. P. Nuvelene e G.D. Pisapia, 
vol. V (a cura del Pref. P. Nuvelene), "Dei delitti 
centre la pubblica amministraziene e 1'amministra­
ziene délia giustizia", Torino, Ü.T.E.T., 1962, pg. 
1; les subrayades en el original. El auter ya tie 
ne esta epiniôn antes de la vigencia del Côdige Re 
cce; "El términe administraciôn pûblica, respecte; 
de la tutela penal de la que emprendemes el trata- 
miente, se entiende en sentide lato, cemprensive de 
teda la subjetividad y de teda la actividad funcio 
nal del Estade y de etres entes pûblices, territo­
riales e institucienales" ("Trattate di Diritte Pe 
nale Italiane", vol. V. Milane-Terine-Rema, Frate- 
lli Becca Editeri, 1913, pg. 1).
(576) "Il cencette..." cit., pg. 61-67.
401
aplicaciôn de los delitos contra la administraciôn pûbli- 
ca a los "funcionarios" del orden legislative (577). En 
su opiniôn, en aquel momento se entendîa que respecte "a 
la organizaciôn jurîdica de les poderes y de las funcio- 
nes estatales, la actividad dirigida a "hacer las leyes" 
no podîa ser susceptible de distinciôn cualitativa ( o 
sea, de privilégie) respecte a la dirigida a "aplicar 
las leyes"; sin embargo, "se querîa pener de relieve que 
el Parlemente ne era êele un ôrgane légiférante, sine, y 
primariamente, el depesitarie de la veluntad popular y el 
garante de les dereches de libertad de les ciudadanes; 6r 
gane del Estade, en efecte, pere situade "super partes"
(578) . ,
Este argumente, desde luege ceherente (579), explica
(577) eb. cit. pgs. 66-67.
(578) eb. cit. pgs. 72-73.
(579) Especialmente, si se tiene en cuenta que, a través
de la aceptaciôn, que arranca ya de les auteres
dieciechesces, de las inflexienes semânticas (me- 
diante una manipulaciôn intencienal e inconsciente 
segûn les cases) de les términes "Pueble-Naciôn"y 
"Demecracia", perviven en el "Nueve régimen", basa 
de en el sistema parlamentarie, buena parte de les 
principles que sustentaban el absolutisme, précisa 
mente en la instituciôn representativa (Parlamen- 
te), ceme agudamente ha sehalade TORRES ("Demecra­
cia..." cit., pgs. 178 y ss.). Es per elle per le 
que ne puede extrahar el pensamiente de un auter 
centemperânee cem G. BURDEAU; en él, dice TORRES, 
destaca ceme punte bâsice "la dignidad del elegide, 
cuye escrupulese respete se traduce en la réserva 
de peder per parte de una asamblea burguesa pece 
ebligada respecte al pueble que la elige", trente
a elle "nada se dice de la dignidad del elector... 
nada se dice de la dignidad de quienes en les su- 
cesives sistemas representatives decimenônices, ni 
siquiera llegaban a ser electeres". "Burdeau sabe 
ver bien -centinûa diciende TORRES- que tal siste­
ma "impide al pueble tener etra veluntad que la 
que formula la asamblea". Pere, al parecer, asî
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cômo en los côdigos, asî como existen delitos, aûn dentro 
del con junto mâs o menos, indiferenciado de los cometidos 
por "los funcionarios pûBlicos en el ejercicio de sus car 
gos", que se pueden decir peculiares de los funcionarios 
judiciales o administratives (per ej., prevaricaciôn de 
jueces y prevaricaciôn de funcionarios administratives en 
les côdigos espaheles), ne se puede decir le prepie en re 
laciôn a les "funcionarios" legislatives.
Pere cenviene advertir le siguiente respecte a la po 
sibilidad de transporter cen teda su fuerza diche argumen 
te al sistema punitive espahel: ciertamente que, de igual 
mode, en la "usurpaciôn de atribucienes" de les côdigos 
pénales espaheles, se prevén, ceme se ha diche, las inge- 
rencias de funcionarios administratives y judiciales en 
la esfera legislative, asî ceme de les primeres en la de 
les segundes y de êstes en la de aquelles, mas ne de les 
funcionarios legislatives en la administraciôn e en la ju 
risdicciôn. Ahera bien, de una parte, este ûltime supues 
te ne parece pensable a pece pragmatisme que se penga en 
la hipôtesis; de etra parte, la definiciôn legal de fun- 
cienarie (580) abarca sin duda alguna en sus términes a 
estes "funcionarios legislatives" (diputades y senaderes)
se consigne" la cenciliaciôn de la libertad pelîti 
ca (ligada a la elecciôn) cen las cendicienes de 
erden y de estabilidad", quedande el Estade al abr_i 
ge de la demagegia. El sefisma es évidente: Ne o- 
tre pensamiente han esgrimide siempre les despotic 
mes : las excelentes cualidades y dignidad del dés- 
peta le legitimaban para... ejercer el peder sin 
compromise respecte de nada ni de nadie, incentes- 
tablemente. En la argumentaciôn de Burdeau se lé­
gitima a una asamblea de selectas persenas-burgue- 
ses, dice él misme- para ejercer el peder sin que 
el pueble pueda tener veluntad distinta" (TORRES, 
eb. cit. pg. 205; v. también las interesantes cen- 
clusienes a este respecte a que llega en el recerr_i 
de que hace sobre el pensamiente de C. SCHMITT, eb. 
cit., pg. 203).
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y, por ûltimo, aquelles de entre les delitos de funciena- 
ries que, dada la cenducta incriminada, pueden ser lleva- 
des a cabe per estes "funcionarios legislatives", tampece 
intreducen exclusiôn alguna de les mismes. En este sent^ 
de, habida cuenta de que la "inmunidad parlamentaria" es 
una "causa de exclusiôn de la pena", mâs cencretamente, 
una "causa personal" de dicha exclusiôn (.581) (es decir, 
un supueste de aquelles en que "el sujete ha realizade u- 
na acciôn tîpicamente antijurîdica y culpable, a la que 
la ley sehala una pena, mâs en el case concrete esa pena 
ne se hace efectiva... perque hay un ebstâcule legal que 
le impide", éste es, que se excluye la pena pere se "dejan in 
tactas las restantes caracteristicas del delite", subsi£ 
tiende "per censiguiente, la pesibilidad de una légitima 
defensa y, desde luege, la respensabilidad civil dimanan 
te del acte realizade" (582)), habremes de cencluir que en
(580) Me estey refiriende a la de les côdigos pénales e£ 
paheles, que, para le que vey a decir, ne efrece 
dificultad desde su primera enunciaciôn, en 1848, 
pese a las variacienes que expérimenta, ceme tampo 
ce la de les côdigos pénales italianes de 1889 y 
1930.
(581) Precisamente basada (ceme idea de fende, aunque a 
ella se superpengan etres argumentes de certe pra£ 
mâtice que ne justifican un recurse tan extreme ce 
me el de la "inmunidad") en el pensamiente antide- 
mecrâtice que, per encima de tede, destaca la "di^ 
nidad del elegide", al que me acabe de referir, y 
que, en ûltima instancia, alude a la idea de "dig­
nidad" del Estade C de sus représentantes ) inser- 
ta en la "majestad" de éste.
(582) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General" cit., pg. 560.
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la realizaciôn de taies, delictivas conductas habrâ una ac 
cl6n, tîpicamente antijurîdica y culpable, excluîda de pe 
na en funciôn de la consideraciôn jurîdico-positiva que 
la persona del agente merece. Con elle, sobre el côdigo 
penal el argumente pierde fuerza pues, en abstracte, se 
puede afirmar que la "funciôn pûblica" (la "administra­
ciôn pûblica" del côdige penal italiane) también abarca 
la funciôn legislativa y les que la ejercen son funciena- 
ries pûblices a efectes pénales; sôle harâ falta un cam- 
bie del pensamiente iusnaturalista que sustentaba esa i- 
dea de la situaciôn "super partes" del legislative, para 
que diche argumente carezca en absolute de la aludida 
fuerza (583) .
Segûn TAGLIARINI, la primera direcciôn doctrinal, si 
bien parte de un leable planteamiente de intentar dar la 
mayor autenemîa al cencepte de administraciôn pûblica de£ 
de la perspectiva del dereche penal, incurre en les erre- 
res siguientes;
En primer términe, "el capitule 2e. del Tîtule le., 
del côdige penal esté dedicade a les "delitos centra les 
poderes del Estade" y en él se sitûan les atentades a te­
de s les ôrganes supremos y ne sôle les centra les ôrganes
(583) Per le demâs, esta variaciôn se va a preducir, ep- 
tande, de entre les des sentides que puede temar, 
precisamente per el regresive, este es, velviende 
a planteamientes de marcade absolutisme, de manera 
que, en la "relaciôn" Recce, se pedrâ afirmar que 
"el cencepte de administraciôn pûblica , per le 
que respecta a les delitos cemprendides en el pre 
sente tîtule, se tema en el sentide mâs amplie, 
cemprensive de la entera actividad del Estade e de 
les etres entes pûblices. Per le tante, cen las 
nermas cencernientes a les delitos centra la admi­
nistraciôn pûblica, se tutela ne sôle la actividad 
administrativa en sentide estricte, técnice, sine, 
baje un cierte aspecte, también la legislativa y
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legislatives" (584) .
En segunde lugar, entre les délités centra la admini£ 
traciôn pûblica del tîtule 3e. y les centra la administra 
ciôn de Justicia del 4e., "ne se puede encentrar una abso 
luta autenemîa y una rîgida distinciôn". Taies ideas pe£ 
tularîan el que "en el tîtule 3e. se cemprendieran tedas 
las efensas dirigidas a lesienar la funciôn de administra 
ciôn, y en el tîtule 4e. las diversas efensas dirigidas 
a turbar la funciôn jurisdiccienal, tante si les àuteres 
fuesen extrahes a la erganizaciôn estatal cuante si, res- 
pectivamente, pertenecieren a la erganizaciôn burecrâtica 
administrativa e a la jurisdiccienal". Le que ne es cens^  
tatable sebre el côdige "ya que, de un lade, tedes les t^ 
pes previstes en el tîtule 4e. censtituyen délités cemunes, 
es decir, prescinden de la cualidad de intraneus respecte 
a la burecracia judicial, e bien sen délités prepies de 
sujetes en particular relaciôn cen la funciôn judicial, 
cuales les intérpretes, perites, testiges, defenseres, etc. 
y perque, de etre lade, les délités cemetides per les in- 
tranees a la administraciôn de justicia, cen abuse de sus 
pederes e en vielaciôn de elles, entran en la previsiôn 
nermativa de les délités centra la administraciôn pûblica" 
(585) .
... judicial" ("Relaziene Recce" en "Laveri preparate- 
ri del Cedice penale e del Cedice di precedura pé­
nale", vel. V, parte II, Rema, Min. délia giusti- 
zia e degli affari di culte, Prewediterate géné­
rale delle State, Libraria, 1929, pg. 112).
(584) "Il cencette..." cit. pg. 62.
(585) Ob. cit. pgs. 63-64. El argumente es extendible 
al Côdige penal espahel en le que cencierne a les 
"délités centra la Administraciôn de Justicia", 
que surgirân en el Côdige de 1928, en relaciôn a 
les de "les funcienaries pûblices en el ejercicie 
de sus cargos".
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Por ûltimo, "côdigo y "relaciôn" preparatoria... in- 
cluyeron de modo inequlyoco al funcionario (,u ôrgano cole 
giado) del poder jurisdiccional en la categorîa de suje- 
tos pertenecientes a la administraciôn pûblica" (586).
De todo lo anterior extrae el autor italiano una con 
clusiôn capital a los efectos de este trabajo: "que fué 
coherente la... "relaciôn" de la Câmara de diputados al 
resaltar cômo, en la peculiar perspectiva del derecho pe 
nal, hay delitos que ofenden a la administraciôn de justi 
cia no en sus especîficas caracterlsticas, sino mâs bien 
en aspectos que la hacen aparecer como parte intégrante 
de la administraciôn pûblica" (587). En sumay en el cô- 
digo Zanardelli se da "al término administraciôn pûblica 
un significado mâs amplio y articulado que el comunmente 
adoptado por las disciplinas iuspublicistas,... el legi£ 
lador... tiene présente... la distinciôn entre conductas 
tendantes a subvertir los poderes institucionales del E£ 
tado y conductas dirigidas a turbar el buen funcionamien 
to y el correcte desarrollarse de las funciones estatales 
y, en tal segundo âmbito, sôlo llega a diferenciar el e- 
jercicio de la funciôn jurisdiccional limitadamente para 
algunos tipos que, por su peculiaridad, no pueden colocar 
se en el âmbito de los delitos contra la administraciôn 
pûblica" (588).
(586) Ob. cit. pg. 65.
(587) Ob. cit., pg. 65; el subrayado es mlo.
(588) TAGLIARINI, ob. cit. pg. 66. En definitive, como
resnme PAGLIARO con apoyo expreso en TAGLIARINI, 
"el côdigo Zanardelli de 1889 Ccôdigo tîpicamente 
liberal) incluîa, los fines pénales, toda la act_i
vidad funcional del Estado en el concepto de adm^
nistraciôn pûblica" (Antonio PAGLIARO, "Principi 
de Diritto penale. Parte Spéciale. Delitti dei 
pubblici ufficiali contre la pubblica amministra- 
zione". Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1973, 
pg. 3).
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5. Conclusiôn general; el rechazo de la dlvisiôn de
poderes y el acogimien de la idea de la integra-
ci6n de estos, como funciones, en el Estado.
Como resumen conclusivo de lo que llevo expuesto, se 
puede afirmar que los côdigos pénales examinados no aco- 
gen una idea de divisiôn de poderes segûn la que cada uno
de ellos desempeha la actividad que le es propia, relacio
nândose con los otros a la manera de "las partes en un 
contrato" (589) , sin que, por tanto, tal relaciôn signify 
que la pérdida de su individualidad; poderes que solamen- 
te se unifican en la idea, "simple y confesadamente es- 
tructural" (590) , que viene en llamarse constituciôn.
Proposiciôn êsta que supone una alternativa a la 
construcciôn, propia del antiguo régimen, de un centro 
ûnico, el Estado, monopolizador de la actividad pûblica, 
en el que se integran como "elementos parciales" de esa 
"realidad superior" otros cuerpos encargados, respective 
mente, de ejercer determinadas funciones.
Por el contrario, taies côdigos pénales adoptan es­
ta ûltima perspectiva y, para la protecciôn de la estruc 
tura que implica, aprestan, ademâs de buena parte de los 
delitos contra el Estado, un conjunto de figuras delict^ 
vas montadas para la defensa de una "funciôn pûblica" que 
indiferenciadamente abarca la actividad del Estado, a la 
protecciôn del cual, en segunda instancia, en definitive 
se dirigen. Delitos construîdos para amparar una "admi­
nistraciôn pûblica" en la que se integran Creproduciendo 
la idea de unidad superior omnicomprensiva) la legisla - 
ciôn, la jurisdicciôn y la Administraciôn.
(589) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I. cit., pg. 23.
(590) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit. pg., 24.
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Esta idea de unidad en el Estado, enraizada en el 
concepto de Estado moderno absolutista, recibirâ un espaJL 
darazo "cientîfico" a través de la atribuciôn, basada en 
los filôsofos idealistas alemanes, a mitad del siglo XIX, 
de personalidad jurîdica al Estado. Encaminar la invest_i 
gaciôn en esta lînea creo que puede resultar fecundo.
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IV. LA CONCEPCION DOMINANTE EN LA DOCTRINA Y LEGISLACTON 
PENALES MODERNAS Y CONTEMPORANEAS. PROPUESTA DE CAM- 
BIO.
1. Estado-persona y "funciôn pûblica". La protecciôn 
penal indiferenciada de las actividades législati­
ve, judicial y administrativa.
A) Para llevar a cabo el estudio acabado de aludir 
en el apartado anterior, parto de la idea, sus- 
tentada por GARCIA DE ENTERRIA (591), segûn la 
cual "la realidad inglesa de la pluralidad de 
los poderes" es el origen de las ideas continen­
tales sobre la separaciôn de estos; sin embargo, 
en relaciôn a esa pluralidad, "mediante una tras 
posiciôn tîpica de la razôn politica continental, 
MONTESQUIEU volatilizarâ su esencia profunda con 
virtiéndola en un simple arbitrio prâctico e in£ 
trumental, en una técnica organizativa ingeniosa 
y mecânica para protéger la libertad (592) . Esta 
imagen rebajada serâ mâs tarde fâcil presa de la 
concepciôn traspersonalista del Estado, que redu 
ce los poderes a simples ôrganos de un ente supe 
rior".
(591) "Curso..." T.I,cit.,pg.24.
(592) Sobre las mismas palabras de MONTESQUIEU en"L’Eiçrit 
des lois", resalta TORRES que para el autor francés 
"la divisiôn de poderes es, pues, una técnica para 
la libertad polîtica" C'Democracia,.." cit.,pg.157). 
V. de este mismo autor, sobre la divisiôn de poderes 
en MONTESQUIEU, "Ciencia y método en la obra de Mon­
tesquieu", en R.F.D.U.C.M., vol. XVIII, n°50-51,
1.974, pgs. 403-408.
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Con ser esta una atendible explicaciôn teôrica del 
planteamiento que se hace en el continente de la separa­
ciôn de poderes, creo, sin embargo, que matizando algunos 
extremes résulta mâs simple, aunque aparentemente no lo 
parezca, el proceso que lleva a ese planteamiento volati- 
lizador de la "esencia profunda" de la pluralidad de los 
poderes que ofrecîa la "realidad" inglesa.
Segûn GARCIA DE ENTERRIA, esta pluralidad se compo- 
ne de la "Corona", que es una palabra y concepto distintos 
al de Estado, encargada de la "organizaciôn administrativa"; 
el "Parlemente (o pueblo)", que, junto a la "Corona", "no 
son elementos parciales de una realidad superior, el Esta­
do, segûn las ideas mâs o menos rûsticas del monarquismo 
continental", sino que simplemente se relacionan "como lo 
estân las partes de un contrato", manteniendo cada uno den 
tro de esta relaciôn integramente su individualidad; y los 
Tribunales, que "tampoco son Ôrganos de la Corona, sino ôr 
ganos o expresiones del 'derecho de la tierra'", bien en- 
tendido que su independencia, résultante "de la independen 
cia del Derecho respecto del Principe", "expresa certera- 
mente que el juez es visto como un ôrgano propio, no del 
Estado ni de la Corona (aunque siga actuando nominalmente 
en nombre de ésta), sino de la "lex terrae", como "viva vox 
legis", o "lex loquens", teniendo en cuenta que aqui "lex" 
no expresa la voluntad de un imperante, sino el derecho es- 
tablecido en la comunidad y por ella misma aceptado y vivi- 
do" (593).
AKora bien, por encima de esta expôsiciôn teôrica, 
que no deja de aportar elementos netamente diferenciadores 
respecto a la que luego séria la separaciôn de poderes en
C593) "Curso..." T.I,cit.,pgs.23-24.
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el continente, es precise tener en cuenta la situaciôn de 
hecho que, como auténtica "realidad", se sobrepone al de- 
sarrollo ideal de la pluralidad de poderes inglesa. FOULANT 
ZAS, la plantea de la siguiente manera;"cEn qué sentido fun 
ciona realmente esa distribuciôn de los poderes? En el caso 
en que el ejecutivo y el legislative estén controlados por 
la misma clase o fracciôn -homogênea- la distinciôn de po­
deres es, en su funcionamiento, inexistente; el caso es 
aqui demasiado patente para insistir en ello. No hay sino 
mencionar el caso clâsico de Gran Bretaha, donde, a pesar 
de las apariencias, la distinciôn ejecutivo-legislativo no 
ha funcionado realmente hasta estos ûltimos tiempos; esto 
se debe a la configuraciôn y el funcionamiento particular, 
que hemos senalado con frecuencia, del bloque en el poder 
en Gran Bretaha" (594). Este contacte con la realidad, se 
refleja también en la opiniôn de TORRES, que destaca el 
contenido de clase del Parlemente inglés; "En Inglaterra la 
soberania del pueblo se la incorporé -via representaciôn- 
el Parlemente, instituciôn que, en verdad, habia side fruto 
de un compromise entre aristocracia y burguesia, teniendo 
originalmente bien poco que ver con otras clases sociales 
inferiores" (595).
(594) "Poder politico..." cit.pg.399; los subrayados en el 
original.
(595) "Demecracia..." cit.pg.156. Para toda esta materia, 
résulta extraordinariamente reveladora la obra de Jo 
sé ELIZALDE, "Las funciones de representaciôn parla­
mentaria en el sistema politico britânico", Tesis doc 
toral inédita, Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense de Madrid, 1.976 (consultada y citada con 
permise del autor); V., para los origenes especialmen 
te, T.I,pgs. 364-379, y para la actualidad, T.II, cap. 
IV (pgs.568 y sgs.)
V., también las consideraciones crîticas en torno a 
la divisiôn de poderes de LOPEZ ARANGUREN, "fîtica y 
Polîtica", Madrid, Ediciones Guadarrama, 1.963, pgs. 
236-237. Juan Damian TRAVERSO, resume en pocas y aju£ 
tadas palabras una crîtica global; "Hoy el poder eje­
cutivo émana del legislative o sale de aquel. El eje-
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A esta matizaciôn de la "realidad inglesa de la plu 
ralidad de los poderes", debe anadirse una mayor profundi- 
zaciôn en el pensamiento de MONTESQUIEU trasponedor de aque 
lia al continente: como resalta el acabado de citar FOULANT 
ZAS, "su concepciôn de la distribuciôn de los poderes pre- 
supone la de la unidad del poder institucional, en el sen- 
tido de que esa distribuciôn no es pensada como una separa- 
ciôn-reparto que compromete la unidad" (596).
Mediante estos dos matices, se entienden ahora mâs 
facilmente dos cosas: en funciôn del primero, que el tras- 
lado al continente del esquema plural de poderes inglés, 
si, ciertamente, supone la pérdida de parte de las "esen- 
cias" qu4 lo irotivaron y estructuraron (y en la dispar evo- 
luciôn histôrica habria que encontrar la razôn ûltima de e^ 
ta pérdida), también es cierto que encuentra apoyo en esa 
realidad que ofrecia la teôrica distinciôn de los poderes 
en Gran Bretaha; no hay, pues, una mixtificaciôn tan grande, 
sino mâs bien la adaptaciôn de la idea general de la sepa­
raciôn de los poderes a una realidad en parte distinta (por 
esa diferente evoluciôn histôrica), pero fundamentalmente 
concomitante. En funciôn del segundo matiz, se entiende tam 
bién con mayor facilidad, que la concepciôn traspersonalis­
ta del Estado efectivamente va a poder conectar sin excesi- 
vas rupturas, con la teorîa de MONTESQUIEU. For lo demâs.
... cutivo harâ lo que ordene el legislativo, o este se 
someterâ a lo que mande aquel, porque, en realidad, 
todos emanan de un mismo Fodèr, que es el que en ûlL 
tima instancia decide" ("IlusiÔn y realidad del Esta 
do de Derecho", en R.F.D.U.C.M., Vol. VI, n*15,1.96% 
pgs.667-668; V., también pgs. 645-648).
(596) "Foder politico..." cit.,pg.400; los subrayados en 
el original.
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al jnargen de lo que haya dentro de la obra teôrica del au­
tor francés^ , debe repararse que, dentro del orden de idea 
que vengo exponiendo, aqui el Estado se présenta cumplien- 
do su propia dinâmica interna, pues, a la postre, como di- 
jera ENGELS, "ese poder nacido de la sociedad, pero que se 
pone por encima de ella, y se le hace cada vez mâs extraho^  
es el Estado" (597).
B) Pese a su opiniôn sobre los inicios de la separaciôn de 
poderes en el continente, para GARCIA DE ENTERRIA "en el 
propio Derecho Continental la sitüaciôn es semejante (a la 
inglesa), contra lo que suele ser la opiniôn comûn" (598). 
No entraré en la comprobaciôn de la veracidad de esta afir 
maciôn, o en si sôlo adquiere virtualidad en un âmbito de 
fôrmulas légales pero no de aplicaciôn prâctica. Lo cierto 
es que, de aceptarla, el Derecho Continental habrâ tenido 
que superar, precisamente, esa idea que se abatirla sobre 
el concepto degradado de la pluridad de poderes antes alu- 
dido; superar la etapa de visiôn mîstica del Estado, que 
recibe sôlido fundamento con el reconocimiento de éste co­
mo personal jurîdica realizade, por vez primera, en Alema- 
nia en la mitad del siglo pasado por la Escuela Alemana de 
Derecho Pûblico (599).
Esta conclusiôn de la ciencia alemana del Derecho 
Pûblico de atribuir personalidad al Estado, no puede ex- 
tranar si se considéra lo que BARATTA ha llamado la "his- 
toria interna" (es decir, "especlfica y tîpicamente alema-
(597) "El origen de la familia, la propiedad privada y el 
Estado", Madrid, Editorial Fundamentos, 1.970,pg.212,
(598) "Curso..." T. I cit.,pg.24.
(599) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, ob.cit.,pg.20.
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na"), del "Estado de Derecho", que muestra "la estructura 
autorftaria con que surge el Reich" C600). Con ello, se e£ 
tâ implicitando algo importante, que explicitamente resalta 
TRIEPEL: como "la mayorÎa de las teorîas sobre el Estado 
que han llegado a ser déterminantes para el Derecho Pûblico^  
y que en gran parte han sido construcciones jurîdicas, fue- 
ron enunciadae atendiendo a metas politicas y empleadas pa­
ra justificaciôn de actos de esta misma indole" (601).
La necesidad de lograr una "traspersonalizaciôn del 
Poder", se sentirâ tempranamente. Como sehala el propio CAR 
CIA DE ENTERRIA, tal idea "servirâ... para garantizar la po 
siciôn del Principe sobre los Sehores"; con ella "se hace 
posible la apariciôn del Estado moderno" (602).
Los pasos seguidos por la evoluciôn de esta preten- 
siôn, los centra este autor en torno a la construcciôn de 
los conceptos de "Corona", "Fisco" y "Estado persona juri- 
dica". Al lado de la que mantiene que "en los paises de in- 
fluencia francesa, como el nuestro, las ideas discurren por
(600) V., Alessandro BARATTA, "El Estado de Derecho. His­
torié del concepto y problematica actual", traducciôn 
de Marino Barbero Santos, en S.RCS, n®17-18, abril
de 1.977, pgs. 15 y sgs., especialmente, pg. 18.
(601) "Derecho Pûblico y politica", prôlogo, traducciôn y 
apéndice de José Luis Carro, Madrid, Ediciones Civi- 
tas, 1.974, pgs. 71. En este sentido se refiere ex- 
plicitamente a "las teorias del pacto social o esta­
tal, de la soberania, de la divisiôn de poderes,... 
de la personalidad juridica del Estado, como su con­
traria, la construcciôn juridico-privada del mismo 
... La construcciôn del derecho del Monarca como un 
derecho propio sobre el poder estatal, el concepto
de titular del poder estatal, la formulaciôn del con­
cepto de Estado federal,... La misma teoria de Laband 
sobre la contraposiciôn entre ley en sentido material 
y ley en sentido formai,... y... las contrucciones 
juridico-administrativas de Otto Ma,yer..." (ob.cit. 
pgs. 71-72).
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cauces diferentes, si bien los resultados no serian luuy 
distintos", centrando los pasos evolutivos en torno a la 
construcciôn de las ideas de rey absolute, pero sometido 
a determinadas leyes Clas del derecho natural y de gentes) 
y de actos de autoridad y de gestiôn (603).
Sobre no parecerme acertada la forma en que sitûa 
la régla del "se obedece pero no se cumple" dentro de esta 
evoluciôn (604), y advertir que no sehala el matiz diferen- 
cial que entre la teorîa del Fisco y la de los actos de au­
toridad y de gestiôn apunta VILLAR (605), la anterior argu­
mentaciôn puede dar la impresiôn de que taies paîses de in- 
fluencia francesa, han sido por completo extrahos al conce£ 
to de Estado-persona. No es asî. Ni en el âmbito del Dere* 
cho administrative -el propio GARCIA DE ENTERRIA dice que en 
en ellos el reconocimiento de personalidad al Estado "sôlo 
se produce tardiamente (606), luego se produce-, ni en el 
del Derecho penal, al que, desde luego, no llega con ietra 
sorcomo se deduce de lo anteriormente expuesto y de lo que 
continuaré sehalando.
Por lo que respecta al Derecho espàhol vigente, en 
sede penal todo lo que sobre los côdigos llevo dicho apunta 
en esta direcciôn; lo que sigue puede corroborarla.
C602) "Curso..." T.I cit., pg. 208.
(603) Ob. cit., pgs. 208-211.
(604) V., el anâlisis, en mi opiniôn mâs certero, de la 
citada régla que hace DOMINGUEZ ORTIZ, "El Antiguo 
Régimen..." cit., pgs. 211-212...
(605) "Introducciôn..." cit., pg. 61.
(606) "Curso..." T. I cit., pg. 211.
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En relaciôn al Derecho adininistratlyo, sehala GARCIA 
DE ENTERRIA que "ha de notarse que nuestro Derecho positivo 
en vigor no ha venido a confirmar con sus detenninaciones 
el planteamiento bâsico de la Escuela clâsica aleman de De­
recho Pûblico, que refiere la oersonalidad juridica al Esta­
do en su totalidad, transpersonalizando asi toda la estruc­
tura polîtica... El Derecho espahol, mâs correctamente, con 
una austeridad mental que aquî es elogiable, afirma ûnica- 
mente la personalidad de la Administraciôn del Estado, sin 
incluir en esta personificaciôn los ôrganos législatives y 
judiciales, y menos aûn a la colectividad en su conjunto..."
(607).
Sin embargo, el art. 1, I de la L.O.E. ("El Estado 
espahol, constituido en Reino, es la suprema instituciôn de 
la comunidad nacional"), asî como el Principle VII de la L. 
P.M.N. (incluse mâs: "El pueble espahol, unido en un orden 
de Derecho, informado por los postulados de autoridad, li­
bertad y servicio, constituye el Estado nacional..."), pré­
ceptes ambos "en vigor" en el momento de hacer la anterior 
reflexiôn el citado autor, parecen desmentir la parte de 
esta afirmaciôn referida a la comunidad. Del mismo modo que 
el, también entonces vigente, art. 2, II de la propio L.O.E. 
("El sistema institucional del Estado espahol responde a los 
principles de unidad de poder y coordinaciôn de funciones"), 
niega, aûn mâs claramente, la relativa a los ôrganos legis­
latives y judiciales.
Ciertamente, el art. 1 de la L.R.J.A.E. afirma la 
"personalidad jurîdica ûnica'' de la Administraciôn del Es­
tado, entendiéndose por la doctrina que se trata de un de-
C607) Ob.cit., pg.212. Advîêrtase que cuando el autor ci­
tado se refiere al Derecho espghol positiyo en vi­
gor, alude al que lo estaba en el momento de la pu^ 
blicaciôn de su ob.: 1.974.
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sarrollo del art. 40,1 de la L.O.E. C'La, Administraciôn, 
constituida por ôrganos jerarquicamente ordenados, asume 
el cumplimiento de los fines del Estado en orden a la pron- 
ta y eficaz satisfacciôn del interês general").Aunque, mâs 
bien, me parece que en este ûltimo articulo lo que se en­
cuentra es un explicite reconocimiento a un desaforado pro- 
tagonismo de la Administraciôn, en detrimento de legislaciôn 
y jurisdiciôn.
La contradicciôn que, en principle, podîa detectar- 
se entre el art. 2, II de la L.O.E. y el 1 de la L.R.J.A.
E., quizâ podîa superarse por la via "de facto" que propo­
ne el propio GARCIA DE ENTERRIA (608), aunque, en realidad, 
una soluciôn que pudiera llamarse auténtica, en el terrene 
de la legislaciôn, sôlo podîa partir, como asî ha sido, de 
un cambio constitucional. Ahora bien, aunque se aceptase la 
propuesta coyuntural de GARCIA DE ENTERRIA, lo que no puede 
negarse es que el art. 2, II de la L.O.E., se inspira en un 
concepto de Estado-persona o, cuando menos, dériva las mis­
mas consecuencias que tal concepto.
(608) Ob. cit., pgs. 28-29. Como, desde luego, tal supe- 
raciôn no se podîa producir es mediante la vîa pre- 
dicada por J. DE ESTEBAN y otros ("Desarrollo Poli­
tico y Constituciôn Espahola", Barcelona, Ediciones 
Ariel, 1.973, pgs. 56-68), dentro de la que se lle­
ga a conclusiones tan peregrinas como la de que "el 
articulo citado de la Ley Organica del Estado no sô 
lo no es antidemocrâtico, sino que, por el contra­
rio, podrîa ser considerado como pionero, en cierto 
sentido, de esa actitud ciéntîfica que hemos expues­
to anteriormente y que mantiene hoy la doctrina con£ 
titucionalista" (pg. 60); aunque para alcanzar esta 
idea haya que cenirse î"con exclusividad a la letra 
y no a su contexto sociolôgico" y, por tanto, tal 
formulaciôn se haga ’desde una perspectiva bâsica- 
mente jurîdica^! (las admiraciones son mîas); lo 
que trae a la memoria las consideraciones de TRIEPEL,, 
antes resaltadas, respecto a las construcciones pre_ 
tendidamente jurîdicas en exclusividad que, por el 
contrario, en realidad son la expresiôn f’cientifico 
^jurîdicamente" elaborada de las finalidades poli­
ticas del Estado.
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C) Lo que para el présente estudio interesa son, precisa­
mente , las consecuencias derivadas de la construcciôn teô­
rica de referencia, puesto que "el hecho de que se conside 
re que la personalidad juridica corresponde al Estado en
su integridad y no a cada uno de sus très Poderes, hace que 
estos pierdan su sustantividad propia y se conviertan en 
simples expresiones orgânicas de aquel" (609), esto es, de- 
jen de considerarse poderes y pasen a estimarse funciones 
del Estado.
Pues bien, estas funciones, reunidas bajo el concep­
to de "funciôn pûblica", son las que, como hipôtesis de tra 
bajo, vengo sosteniendo que se protegen, en sede penal, a 
través de las normas que contienen los "delitos de los fun­
cionarios pûblicos en el ejercicio de sus cargos",
D) Antes de entrar en el anâlisis de lo que esta conclusiôn 
comporta, quisiera hacer una aclaraciôn sobre el como inten 
taré llevarlo a cabo:
Debe advertirse que la evoluciôn que lleva a consi- 
derar los "poderes" como funciones, supone una perversiôn 
del principle de separaciôn de poderes, esto es, una pre­
via aceptaciôn de este que paulatinamente va degenerando. 
Otro piano distinto représenta el partir para el anâlisis, 
de la negaciôn o rechazo del aludido principle. Desde esta 
ûltima perspectiva, lo que cabrla decir en relaciôn a la 
primera es que si artificiosa résulta la teorîa de la divi­
siôn de poderes (610), peer aûn es su trasformaciôn en dis-
(609) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I,cît.,pg.20.
(610) Para una crîtica de la tridivisiôn de poderes y de 
cada uno de ellos en este contexto, y su reduçclôn, 
en ûltima instancia, al poder ûnico: el Estado, la 
clase dominante, V., p.ej., Konstantin STOYANOVITCH, 
"El pensamiento marxista y el derecho", Madrid, Si-
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tinciôn de funciones, Aunque, ciertamente, esta ûltima, en 
cuanto suele ser mâs propia de los totglitarismos, puede 
afirmarse, desde la ôptica de las contradicciones, que es 
menos engahosa que la versiôn de divisiôn de poderes, pues 
escasamente oculta la existencia de un "Poder" ûnico y, con 
mayor facilidad, permite concluir el contenido de clase de 
este "Poder".
Ahora bien, arrancar del rechazo a la teorîa de la 
separaciôn de poderes Implica, en mi opiniôn, afirmar un 
principio de soberanîa popular que "es excluyente del de 
divisiôn de poderes. O lo uno o lo otro. O soberanîa popu­
lar o divisiôn de poderes" (611) Y esta soberanîa popular, 
lamentablemente, no puede encontrarse hoy en la realidad. 
Asî las cosas, parece preferible en la actualidad seguif 
una vîa alternativa que, intentando eludir (con la triste 
impresiôn de no conseguirlo) toda "reconstrucciôn del sis­
tema", y expuesta al peligro de hacer un "uso alternative 
de las instituciones burguesas" que constituya una "mixti- 
ficaciôn prâctica", logre evitar ambas cosas y, en cambio, 
permita "una elaboraciôn teôrica adecuada a la fase del de­
sarrollo actual" (612).
E) La presencia en los textes légales pénales de una protec 
ciôn de la funciôn pûblica, entendida como el conjunto de 
las funciones, no dimanantes de los poderes, sino del Esta-
... glo XXX de Espaha Editeras S.A., 1.977, pgs. 66 y 
sgs.
(611) TRAVERSO, ’IlusiÔn y realidad..." cit., pg.669. No 
se trata, por tanto, de la "soberanîa popular" que 
acompanô, precisamente, a la divisiôn de poderes:
V., BARATTA^ "El Estado de Derecho...” cit., pgs. 
16-17.
C612) V., Pietro' BARCELLONA y Giuseppe COTURRX, "El Esta­
do y los juristas", traducciôn de Juan-R^môn Cape- 
11a, Barcelona, Editorial Fontanella S.A., 1.976, 
pgs. 254-269.
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do, desempehadas por este en la persecuciôn de sus fines, 
conlleva importantes consecuencias;
Dicho en referencia al C.p. italiano, que ofrece ob­
vias posibilidades comparatistas (ho de mero cotejoi y de 
trasvase de ideas en esta materia, ha resaltado TAGLIARINI 
que "entendido, en efecto, el concepto de administraciôn 
pûblica en sentido tan amplio y omnicomprensivo como para 
coincidir, al maximo, con el concepto mismo de funciôn pû­
blica, résulta imposible llegar a una individualizaciôn de 
las singulares caracterlsticas fundamentales de cada fun­
ciôn pûblica (legislativa, administrativa y judicial)y, por 
tanto, a reconstruir en términos analîticos los valores car 
dinales que el legislador ha entendido preserver, otorgân- 
doles también una tutela de carâcter penal, en relaciôn a 
las singulares funciones" (613).
Y, sin embargo, résulta necesario llevar a cabo esta 
tarea, porque, como moderadamente se ha dicho, "aunque es 
verdad que el ejercicio de toda funciôn pûblica esté estre- 
chamente ligado al ejercicio (y por ello al funcionamiento) 
de la soberania estatal, es igualmente cierto que permanecen 
siempre y concretamente distinguibles, aûn desde una pers­
pectiva que supere la divisiôn de poderes, los rasgos sobre 
salientes y las caracterlsticas intrinsecas de las particu- 
lares actividades desenvueltas por los poderes del Estado. 
Legislar, administrar y juzgar, resultan asi conceptos, in- 
cluso en la experiencia comûn, distintos y autônomos" (614).
En consecuencia, parece imponerse, por encima de las 
pretensiones del legislador histôrico y, como mâs adelante
(613) "Il concetto..." cit.,pg.129.
(614) TAGLIARINI, ob. cit., pg. 129.
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se comprobarâ, del actual, y conforme a una, "Interpréta- 
ciôn evolutlva" C615) o "creadora" (6161, la necesidad 
de determiner los "valores cardinales" que, acompahando 
a la Administraciôn^ jurisdicciôn y législative, quiere 
protéger la legislaciôn penal en relaciôn a ellos.
(615) Al hablar de "interpretaciôn evolutive ", "solairente se qipLe- 
re afirmar que el significado de una norme también 
debe investigarse a la luz de las nuevas exigencies 
sociales -expresadas o no en una Carte fundamental 
del Estado- y no solamente haciendo referencia a 
las del tiempo en que fue emanada. En efecto, es 
pacifico que la voluntas legis acaba por disociar- 
se de la de los compiladores del Côdigo, con lo que 
puede asumir un contenido diverso y correspondiente 
a la nueva realidad social" (Francesco INFANTINI, 
"L'abuso délia qualité o delle funzioni de pubblico ufficiale 
in diritto penale", Milano, Dott. A. Giuffre Editore^
1.974, pg. 164, n.5). Sin embargo, la interpretaciôn 
"evolutive" es, lamentablemente, todavia un uso del 
derecho interno al sistema y, de este modo, le son 
estrictamente aplicables las severas criticas expre 
sadas por BARCELLONA y COTURRI ("El Estado y los ju 
ristas" cit.,pgs. 256-258); salvo, a mi entender, 
que se emplee como un primer instrumente para un po£ 
terior uso externe.
(616) Que lleve a la "adaptaciôn de la ley a las necesida- 
des y concepciones del présente", segûn la proposi­
ciôn de MEZGUER ("Tratado..." cit., T.I,pgs.153 y 
sgs.). Interpretaciôn que, hecha la misma salvedad 
que en la nota anterior, es especialmente vâlida en 
materia de bien juridico, si se piensa que éste "es 
tâ necesariamente ligado a esa realidad histôrica
en movimiento o en conflicto consigo misma;predeter 
minar categorîas de bienes juridicos que como taies 
puedan presentarse y perpetuarse, es ir contra la 
historia que disuelve toda metafîsica de la reali­
dad en la que los bienes jurîdicos pueden encontrar 
un punto seguro de referencia" (Giuseppe BETTIOL, 
"L’odierno problema del bene giuridico", en "Scritti 
giuridici", T.II, Padova, Casa Editrice Dott. Anto­
nio Milani, 1.966, pg. 915); es decir, que el bien 
juridico es "un concepto que sirve (ante todo) para 
ligar el Derecho penal a la realidad" (BETTIOL, ob. 
cit.,pg.917); interpretaciôn que creo aplicable in- 
cluso en contra de la opiniôn de este autor (V.,ob. 
cit.,pg.917 y, del mismo autor, "Bene giuridico e 
reato", en "Scritti Giuridici" cit.,T.I, pgs. 328 
*329: dos obras de distinta inspiraciôn y desarro-
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Mâs concretamente, se trata de determiner los con- 
cernientes a la Administraciôn y, dentro de ellos, aque- 
llos a los que se refiere el delito de prevaricaciôn del 
art. 358 C.p. que, a través de la exigencia tipica de que 
la resoluciôn dictada por el funcionerio pûblico lo sea 
"en asunto administrative", circunscribe la investigaciôn 
a estos limites.
Pero, para ello, es precise todavia preguntarse co­
mo se contempla a la Administraciôn pûblica desde la pers­
pectiva del Estado-persona, ya que la contestaciôn a esto 
proporciona las bases criticas indispensables para inten­
tar la anunciada determinaciôn, (617), bases asentadas, 
justamente, en la concepciôn que se intenta contraponer 
a la de la Administraciôn que se dériva de la idea de Es­
tado-persona .
2. Administraciôn-funciôn y Administraciôn-persona.
A) La contestaciôn a la pregunta planteada es, a la vista 
de lo que se lleva dicho, bastante obvia: cuando se atri-
... llo, cuyo cotejo muestra hasta que punto es también 
el jurista (por lo menos éste) capaz de "adaptarse" 
a esa "realidad histôrica en movimiento").
(617) "La Administraciôn responde en su estructura, en ca 
da momento, a una doble funcionalidad. En primer lu 
gar, estâ intimamente unida a la idea que del Esta­
do se tenga en cada momento y en cada pais. Al va- 
riar la idea del Estado, la idea de la Administra­
ciôn va correlativamente variando. En segundo lugar, 
la idea de la Administraciôn, el âmbito que la Ad­
ministraciôn pûblica cubre, el concepto mismo de la 
Administraciôn varia también funcionalmente segûn 
los fines que el Estado vaya asumiendo en cada i^ o- 
mento" (VILLAR, "Introducciôn..." cit. ,pg.39)_.
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buye personalidad juridica al Estado, la, Administraciôn 
deja de identificarse con uno de los poderes, el ejecuti­
vo, para considerarse como una funciôn de ese Estado-per­
sona; como dice GARCIA DE ENTERRIA, "ya no se yé en el Es­
tado un conjunto de poderes individualizados Centre ellos 
el Poder Ejecutivo o la Administraciôn pûblica), sino una 
persona juridica que realiza mûltiples funciones, una de 
las cuales séria, precisamente, la de administrar"(618).
Con ello se describe la miseria pero al propio tLem 
po la "grandeza" (por lo menos en términos de magnitud de 
poder) de la Administraciôn. Porque puede comprobarse en 
la realidad, que con tal concepciôn del Estado, este es, 
fundamental y casi exclusivamente, Estado-Administraciôn, 
donde legislativo y jurisdicciôn son meros comparsas so- 
juzgados a ella.
B) A este concepto de Administraciôn-funciôn (.619) , se va 
a oponer el de Administraciôn pûblica como persona juridi­
ca, mejor adaptado al planteamiento de la pluralidad de po 
deres.
(618) "Curso..." T.I cit., pgs. 20-21.
(619) Producto, por un lado, de "la tradiciôn absolutis­
ta del continente, que unificaba todas las fîinciones 
pûblicas subjetivamente en el monarca" y que, por 
tanto, "ha tendido a ver en el concepto de Estado 
un sustituto abstracto de ese centro subjetivo ûni­
co", y, de otro lado, del reforzamiento de la ante­
rior idea que supone "la reelaboraciôn teôrica efec 
tuada desde la filosofia idealista alemana (por cier 
to, inmersa ella misma en un absolutisme de estric- 
ta observancia, que intenta sublimar en un "espiri-
tu objetivo" transpersonal)" (GARCIA DE ENTERRIA,
"Curso..." T.I cit., pgs. 25-26).
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La doctrina tiende a ver en estg nueya concepciôn 
de la Administraciôn, el final de todos los maies deriya- 
dos del concepto de Administraciôn-funciôn eimplîcitamen 
te, del de Estado-persona. No comparto por completo esta 
opiniôn.
La idea de Administraciôn-persona, entiendo que es 
el resultado de una evoluciôn producida por la tensiôn de 
dos contrapuestas lîneas de fuerza.
Es la evoluciôn que pasa por los conceptos de Coro­
na, Fisco y Estado-persona juridica, o bien por la de rey 
absolute pero sometido a determinadas leyes (derecho natu­
ral y de gentes) y teoria de los actos de autoridad y de 
los actos de gestiôn.
En taies conceptos inciden, de un lado, la necesi­
dad, socialmente sentida, de situar al Estado, o a los de- 
tentadores de la cualidad transpersonal que lo adorna, al 
nivel del resto de las personas, con el objeto de mantener 
con él un "normal" trâfico juridico, de entablar con él re 
laciones jurîdicas sometidas al régimen de las leyes commu­
nes, enjuiciables por tribunales de idéntico rango y natu- 
raleza que los que conocen de las relaciones que estas per 
sonas establecen entre si. De otro lado, también actûa so­
bre dichos conceptos, la tendencia del Poder, de quien (e^  
lo ejerce Cn), de mantenerse por encima de lo "normal" en­
tre los bajo él situados, persiguiendo la finalidad de que 
se siga viendo en el Estado el ûnico centro donde conver- 
gen, en ûltima instancia, todas las demandas de corregir 
injusticias, todas las exigencias de mejor ordenaciôn de 
la convivencia... y todas las soluciones a ello; adquirien 
do asi la naturaleza de lugar dônde todos se hermanan, se 
igualan, poseen los mismos derechos...aunque la realidad 
muestre otra cosa.
Cuando cada uno de los aludidos conceptos de esa e^ o
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luciôn aparece, es porque la primera de las lîneas de fuer­
za senaladas ha actuado lo suficiente como para poner en
peligro la idea que sustenta la segunda; la que entonces,
\
a su vez, actûa; produciendo, ambas en conjunto, cada una 
de taies construcciones (Corona, Fisco, Estado-persona;
Rex legibus solutus, actos de autoridad y de gestiôn). De 
manera que estas se presentan, a un tiempo, por un lado 
mejor adaptadas a las exigencias sociales y, por otro lado, 
todavia enraizadas en un misticismo de Estado que conser- 
van (620) .
El concepto de Administraciôn-persona es el ûltimo 
paso en esa evoluciôn. Indica el punto de equilibrio, mo- 
mentâneo, de ambas lîneas de fuerza. Dicho de otra manera, 
haciendo referencia a los actos de autoridad y de gestiôn 
que se sitûa como su precedents inmediato, indica el con­
tinue avanzar de los segundos en perjuicio de los primeros, 
Ciertamente, desde determinada perspectiva (correctiva), 
se puede afirmar que no se encuentra dentro de otra perso­
na juridica (el Estado), en la que se incardina como acti­
vidad de la misma, mâs, tampoco puede olvidarse que, si- 
tuada en el piano superior, sobrenada la idea de Estado, 
tomada como un concepto traspersonal y sacralizado.
Por ello, y porque en un anâlisis no sôlo particu- 
larizado al sistema legal espahol se Hegarla a resultados 
similares, acepto la idea de Administraciôn-persona de ma­
nera relativa, esto es, sin olvidar lo que todavia queda 
por eliminar. En definitiva, como concepto dinâmico, his­
tôrico, no estâtico; como instrumento, no como soluciôn.
(620) Sobre el carâcter que muchas normas presentan de 
ser, a la vez, "concedidas" y "conquistadas", V. 
José Enrique SERRANO, "La, Ley de Relaciones Labo- 
raies y la extxnciôn del contrato por voluntad del 
trabajador", en "Diecisiete lecciones sobre la Ley 
de Relaciones Laborales", Secciôn de Publicaciones 
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu 
tense de Madrid, 1.977, pg.480,n.37.
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Traspasar la personalidad del Estado a la Administra 
ci6n, ciertamente produce una situacidn mejor adaptada a 
las exigencias sociales e introduce una nueva visiôn (en 
los términos que a continuaciôn se dirânL mâs prôxima a un 
planteamiento democrâtico; mas también significa traspasar 
a la Administraciôn parte de (utilizando una frase de GAR­
CIA DE ENTERRIA) la "traspersonalizaciôn de toda la estruc 
tura politica" (6211, que era el producto tfpico de la idea 
de atribuciôn de personalidad jurîdica al Estado en su to- 
talidad; significa traspersonalizar la parte de esa total 
estructura polftica que a la Administraciôn incumbe. Habi- 
da cuenta de ello, y de los actuales planteamientos de la 
economîa y de la situaciôn que présenta la realidad social 
(.622i, tenemos el caldo de cultive idôneo para el protago- 
nismp de la Administraciôn propio de nuestros tiempos.
PaSukaniS ha resaltado (y la conexiôn del argumen­
te con los arts. 40, 1 de la L.O.E. y 1 de la L.R.A.E., 
utilizados por la doctrina para la atribuciôn de persona­
lidad a la Administraciôn, salta a la vista en relaciôn 
con le que acabo de decir) que: "En general, la teoria 
de los ôrganos constituye une de los mâs graves obstâcu- 
los que encuentra la teoria jurldica. Cuando el juriste 
parece que ha conseguido la definiciôn del concepto de Es­
tado y se apresta a seguir adelante tranquilamente, le es- 
pera un segundo obstâculo: el concepto de ôrgano. Asl, pa- 
a JELLINEK, el Estado no tiene voluntad propia, pero la 
tienen, sin embargo, los ôrganos. Pero -se pregunta- ôcô- 
mo han sido creados los ôrganos? Y sin ôrganos no hay Es­
tado. La tentative de resolver la dificultad con la ayuda 
de la concepciôn del Estado como relaciôn jurldica, no ha
C621) "Curso..." T.I, cit.,pg.212.
C622) V., LEGAZ, "Administraciôn y Sociedad", Madrid, 
Publicaciones del Centro de Formaciôn y Perfec- 
cionamiento de Puncionarios, 1.964, passim, espe- 
cialmente, pg. 25.
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ce sino disolver el planteamiento general del problema en 
una serie de casos particulares en los que el problema mi£ 
mo se desintegra. Ya que toda relaciôn jurîdico-pûblica 
concrete incluye en si exactamente el mismo elemento de 
mistificaciôn que reencontramos en el concepto general del 
Estado-persona" C6231.
Por lo demâs, entender "que el concepto de adminis­
traciôn pûblica no sea un dato lôgico permanente, sino, 
mas bien, el producto variable de la dialectiva histôrica" 
C&241, es coherente con la moderna tendencia a superar una 
visiôn rigida de la separaciôn de los poderes y a su sus- 
tituciôn por un equilibrio de los mismos en términos de 
"prevalencia" (625). Lo que puede parecer un paso adelan­
te siempre y cuando no se tome como pretexto para una su 
bordinaciôn de los otros a uno sôlo de estos poderes Cnor 
malmente el ejecutivo), a la manera que realizô, por ejem
(.623) "Teoria General del Derecho y Marxismo", presenta- 
ciôn y traducciôn de Virgilio Zapatero, Barcelona, 
Editorial Labor S.A., 1.976, pg. 128, n.9. En to- 
do caso, continuamente debe tenerse présente que 
como dice PERIS respecte al Estado (y la parâfra- 
sis en relaciôn con la Administraciôn es obvia);
"El Estado moderno se caracteriza por la tenden­
cia a la concentraciôn, centralizaciôn y potencia 
ciôn del poder que, en estos momentos, esté adqu^ 
riendo cotas altisimas en estos aspectos. Ahora 
bien, no hay que olvidar que no es algo perenne, s_i 
no que es una forma de organizaciôn politica deri- 
vada de un proceso histôrico y como tal, en virtud 
del mismo proceso, susceptible de desaparaciôn o 
superaciôn por otra forma impuesta por la dinâmica 
social" ("Juez, Estado y Derecho Humanos", Valen­
cia, Fernando Torres-Editor, 1,976, pg.20).
(.6241 TAGLIARINI, "Il concetto..." cit., pg.l06,n.59.
C625). Cfr. TAGLIARINI, ob.cit., pgs.91-107, especialmente^ 
pg.106.
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plo el fasclsmo italiano, en una operaciôn de desyirtua- 
ciôn que significa una yuelta al pasado absolutista.
C) Frente al concepto de Administraciôn-funciôn, el de Ad- 
ministraciôn-persona se présenta, efectivamente, itiucho me­
jor adaptado a las exigencias sociales del memento actual. 
Permite, entre otras cosas, intentar realizar esa tarea 
que antes senalaba como necesaria, esto es, individualizar 
a través de la determinaciôn de las singulares caracterîs- 
ticas que a cada una acompanan, las très diferentes activ^ 
dades de legislar, juzgar y administrer desenvueltas por 
los correspondientes y separados poderes.
En efecto, desde la perspective de la Administra- 
ciôn-persona, la situaciôn de esta es completamente dis­
tinta a la del Parlemente y los Tribunales (626). La Ad­
ministraciôn pûblica, a diferencia de los tribunales, "se 
encuentra totalmente organizada y los funcionarios son sim 
pies agentes de esta organizaciôn" y, a diferencia del Par 
lamente, "no es représentante de la comunidad, sino una or 
ganizâciôn puesta a su servicio". "Sus actes no valen por 
eso como propios de la comunidad -que es lo caracterlstico
(626) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T.I cit., pgs. 24-25; 
segûn el planteamiento teôrico; "El Parlemente, mâs 
que un ôrgano del Estado, es un ôrgano del pueblo, 
autêntico titular de la "propiedad del poder" (HAU- 
RIOU)", "la Ley, como producto tfpico del Parlemen­
te", es "una simple autodisposiciôn de la comunidad 
(representada en el Parlemente) sobre sf misma",
"El Juez, por su parte, tampoco es un ôrgano del 
Estado, sino del Derecho. Es viva vox iuris, iuris 
dictio, directamente vinculada al Derectio, sin in­
serter se jerârquicamente en su funciôn sentenciado- 
ra en ninguna organizaciôn, sin perjuicio de que e£ 
ta le désigné, le sostenga y ponga al seryicio de 
sus decisiones su propia fuerza. Lo cual se justi­
fies facilmente sin mâs que recorder que el Derecho 
no es un producto de la "voluntad del Estado", sino 
una funciôn de la comunidad...".
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de la Ley, lo que presta a ésta su superioridad y su irre- 
sistibilidad-, sino como propios de una organizaciôn depen 
diente, necesitada de justificarse en cada caso en el ser­
vicio de la comunidad a la que estâ ordenada" (627).
Es precisamente a esta "organizaciôn servicial de 
la comunidad" que es la Administraciôn pûblica, a la que 
se atrîbuye personalidad jurfdica propia, "ya para el De­
recho Administrativo, al que estâ sometida, es, ante todo, 
un sujeto de relaciones jurîdicas. El dato primario ante 
el Derecho de la Administraciôn Pûblica es este de su per 
sonalidad jurîdica, personalidad que es una nota que la 
comprends a ella sôla como organizaciôn y que deja fuera 
... a los ôrganos legislativos y judiciales" (628).
Inmediatamente se comprends que el acogimiento por 
la ley penal de uno u otro de los dos conceptos contrapues 
tos de Administraciôn a los que me vengo refiriendo, tiene 
una extraordinaria trascendencia (629). Porque, efectiva-
(627) GARCIA DE ENTERRIA, ob.cit.,pg.25; los subrayados 
son mîos.
(6281 GARCIA DE ENTERRIA,ob.cit.,pg.25; en el mismo sen- 
tido que se apunta en el texto V., STORTONI, "L'abu 
so..." cit., pgs.142-143.
(629) Posiblemente el origen esté en el concepto que se
adopte en la legislaciôn y/o prâctica constitucional 
o polîtica; mas, entiendo que no corresponde aquî 
hacer de este punto nûcleo de la investigaciôn. Di- 
cho sea esto sin ignorar que en el resultado de un 
tal anâlisis, influirîa notablemente sobre la fuer 
za de los argumentos que a continuaciôn empleo.
Salvedad que, sin embargo, no impiica abandono de 
una lînea de pensamiento que tiende a entroncar, en 
la medida de lo posible y sin significar una rigi- 
dez rehida con el tratamiento ciéntifico, los inte- 
reses que el Derecho penal protege con la Consti- 
tuciôn..
Por lo demâs, no se olvide, ya que estamos en este 
orden de ideas, que, como queda dicho y aûn insis-
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mente, la determinaciôn del bien jurîdico variarâ sensi­
blement e segûn se adopte una u otra perspectiya concep­
tual.
3. Las consecuencias de la protecciôn pénal de la 
Administraciôn-funciôn.
Tomada la Administraciôn pûblica, en cuanto hipoté 
ticô objeto de referencia de la protecciôn penal, en el 
sentido de funciôn, se producen dos consecuencias;
A) En primer lugar, habrâ de concluirse, adoptando una 
siôn global, que, en ûltima instancia, el autêntico obje­
to de protecciôn es el Estado (persona jurîdica que acoge^  
entre otras, la funciôn de administrer).
En este sentido, résulta demostrativa, por ejemploy 
la opiniôn de ALTAVILLA, segûn la cual: "...el derecho pe 
nal, guiado por una concepciôn unitaria del Estado, insp^ 
rado por ésta inescindibilidad de relaciones, por este en 
trecruzarse de funciones en el mismo ôrgano, pero sobre 
todo por el carâcter comûn de funciôn pûblica, mirada en 
SU derivaciôn del Estado, acoge una concepciôn mâs amplia" 
de Administraciôn pûblica, que la de identificarla con la 
actividad administrativa (630).
... tiré mâs adelante, los côdigos pénales, y, de en­
tre ellos, los espaholes, denotando un sôlido con- 
servadurismo, tampoco se han atemperado en todo mo 
mento a las pautas conceptuales marcadas desde la 
Constituciôn.
(630) Enrico ALTAVILLA, "Concezione penalistica délia 
pubblica amministrazione", en "Scritti giuridici 
in memoria di Eduardo Massari", Napoli, Casa Editr_i 
ce Dott. Eugenio Jovene, 1.938, pg. 103.
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Pese a lo expresivo del pârrafo reproducîdo, el au- 
tor italiano, siguiendo un modo de procéder caracterîstico 
de la concepciôn totalitaria de Estado en que se inspira, 
arteramente intenta disfrazar de un carâcter mâs bien tëc- 
nico" los "delitos contra la administraciôn pûblica" del 
C.p. italiano, reservando el "autêntico" ataque contra el 
Estado para los delitos que versen sobre la actividad "po­
lîtica" de êste. A este respecte, subraya VASSALLI como 
"durante muchos anos los sustentadores de este Côdigo (de 
1.930), y no solamente ellos, han tendido a disociar los 
aspectos mâs tîpicamente politicos (sistema de los delitos 
contra la personalidad del Estado, de los delitos de huel- 
ga y otras normas, sobre todo de la parte especial) de aque__ 
llos mâs propiamente têcnicos y jurîdicos...El problema es, 
en cambio, mâs complejo, porque, en realidad, el elemento 
politico del côdigo vigente empapa institutos y disposicio- 
nes bastante mâs numerosos de cuantos han sido eliminados 
o puedan eliminarse de un plumazo; y ello no solamente en 
la parte especial (donde el elemento politico no puede de- 
jar de estar présente, cuando se trata de establecer una es^ 
pecie de jerarquia entre bienes juridicos concebidos como 
merecedores de tutela penal y de establecer las penas res- 
trictivas), sino también en la parte general" (631).
No obstante, en la distinciôn (que, quizâ, podria in­
tentar se, pero, desde luego, con bases muy distintas), ALTA­
VILLA se traiciona, por cuanto refleja, en realidad, la impo 
sibilidad, conforme a la teoria de que parte, de establecer 
compartimentes estancos en las actividades del Estado: "... 
nuestro Côdigo penal distingue el Estado en su estructura y 
en su funcionamiento de organisme politico, del Estado tutor
(631) "La riforma penale del 1.974. Lezioni integrative del 
corso di diritto penale", I: "Precedenti e conteste", 
Milano, Casa Editrice Dott. Francesco Vallardi, 1.975 
pg.l5.
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de derecho, en cuanto constituye "medio" para la realiza- 
ciôn de un fin prâctico y "fin" para reafirjnar la estabi- 
lidad de su estructura jurîdica"; "en esta segunda catego- 
ria deberia por tanto entrar toda norma de tutela de la ad 
ministraciôn pûblica" (632).
Este pensamiento es el que le lleva a no conformar- 
se con el criterio de LEVI respecte a les delitos contra 
la "administraciôn pûblica", criterio que restringe (lo que 
puede resultar enganoso), senalando que la interpretaciôn 
de LEVI, segûn la cual los delitos contra la "administra­
ciôn pûblica" se caracterizan por atacar "la actividad fun 
cional del Estado", es demasiado lata; considerando, a cam 
bio, como tales delitos a "todos aquellos que atacan la ac 
tividad funcional del Estado que no tenga carâcter politico 
(ej.; art. 289, etc...), en la medida en que no estân diri- 
gidos contra el Estado y sus ôrganos en su esencia institu- 
cional" (633) . Lo que , obviamente, implica que, en todo ca­
so, se dirigen contra el Estado "en la esencia" que se quie 
ra. En realidad, hay aqui una maniobra, de corte totalita- 
rio, dirigida a reducir, si no a eximir de, la responsabi- 
lidad penal de aquellos miembros del Estado que efectuan 
actos "politicos" que, no reuniendo las caracteristicas "pro- 
pias" de los delitos politicos que atacan al Estado "en su 
esencia institucional", tampoco pueden ser castigados, pre­
cisamente por su caracter "politico", conforme a las normas 
que preven los delitos que, yendo contra el Estado, poseen 
"têcnico" o "juridico" (634).
(632) Ob.cit.pg.106.
(633) Ob.cit.pg.105.
(634) La opiniôn de ALTAVILLA sobre este particular, tiene 
sequidores; V.,p.ej., SANTANIELLO, "Manuale..." cit., 
pg. 284.
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Por su parte, la mencionada opiniôn de LEVI también 
refleja, aunque menos drâsticamente, al Estado como objeto 
ûltimo de protecciôn (635) . En el mismo sentido se pronun- 
cia, con unas y otras matizaciones, la mayorîa de la doctr£ 
na italiana, como después se verâ.
La referencia al Estado como objeto ûltimo de protec 
ciôn en los "Delitos de cargo", es una constante en gran 
parte de la doctrina alemana (6361. En alguno de estos auto 
res, la idea de Estado transpersonalizado, vîctima y nunca
(635) V., "Delitti contro la pubblica Amministrazione..."
cit.,pgs.1-2.
(636) V. en este sentido: L. OPPENHEIM, "Die Rechtsbeugung- 
verbrechen (&& 336,343, 344) des Deutschen Reichss- 
trafgesetzbuches, Eine Kriminalistiche Monographie", 
Leipzig, Verlag von Duncker & Humblot, 1.886,pgo22; 
Hugo MEYER, "Lehrbuch des Deutschen Strafrechts", 5 
Aufl., Leipzig, A. Deichert'sche Verlagsbuchhandlung, 
1.895,pg.677; Karl BINDING, "Die Amtsverbrechen und 
seine legislatorische Behandlung", en GS, Bd. LXIV, 
1.904, pgs. 10-11; Eduard HUBRICH, "Die Entwicklung 
der Kriminal- und Disciplinarstrafgewalt gegenüber 
dem preussischen Beamtentum und ihre Bedeutung fur 
das Reichsrecht", en GS, Bd. LXXV, 1.910,pgs. 74-75; 
HENNING, "Die Rechtsbeugung..." cit., pg.21; von HIP 
PEL, "Lehrbuch..." cit.,pg.309; Heinrich B.GERLAND, 
"Deutsches Reichsstrafrecht. Ein Lehrbuch", Berlin 
und Leipzig, Walter de Gruyter & Co., ,. 1.932, pg. 
353; FITTERER, "Erscheinungsformen..." cit.,pgs.89-90. 
Otros autores (sin que ello sea ajeno, aunque invir- 
tiendo los factores, a algunos de los anteriormente 
citados), ponen mâs el acento en la infracciôn del.de 
ber del cargo y, a su través, normalmente en el ata­
que al Estado; V. en este sentido: Theodor Reinhold 
SCHUTZE, voz "Amtsverbrechen" en "Encyclopédie der 
Rechtswissenschaft in systematischer und alphabetis- 
cher Bearbeitung" ("Rechtslexicon"), herausgegeben 
von Dr. Franz von Holtzendorf, 2 Theil, Rechtslexicon: 
Bd. 1, Leipzig, Duncker & Humblot, 1.870, pg. 50; ME- 
VES, "Das Wesen der Amtsdelicte und ihre Eintheilung", 
en GS, Bd. XXXIX, 1.887, pgs. 219-220 y 231 (fundamen 
talmente); A. MERKEL, "Lehrbuch des Deutschen Stra­
frechts", Stuttgart, Verlag von Ferdinand Ente, 1.889, 
pgs. 410-411; Friedrich WACHENFELD, "Lehrbuch des Deu 
tschen Strafrechts", München, C.H. Becksche Verlags-
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responsable de la actuaciôn de sus propios ôrganos, résulta 
évidente, precisamente, a través del intente que manifies- 
tan a alejar esa imposible responsabilidad penal de la per­
sona jurîdica que es, en su concepciôn, el Estado. Asî, par 
ticularmente, BINDING dice: "Cuando el funcionario pûblico, 
en contra de su situaciôn jurîdica, aplica el poder que le 
confiere su puesto para la perpetraciôn de un delito, com- 
promete, como ôrgano indigno, al Estado que le ha nombrado. 
Mas, el poder estatal mismo permanece inimitable, no queda 
implieado en el delito, pues el Estado no ha realizado nin- 
gûn injusto. Tanto el injusto como la culpabilidad residen 
ûnicamente en el funcionario" (637). Opiniôn que, al margen 
de lo que tiene de correcto en cuanto a la superflua llama- 
da a la individualizaciôn de la responsabilidad criminal, 
dénota un intento de desafectar al Estado, como instituciôn, 
como idea, de todo contacto con el delito que no sea, jus- 
tamente, el de ofendido por él. En esta lînea, se alcanzan
... buchhandlung, 1.914,pg.590. En concreta referencia 
a la prevaricaciôn ("Rechtsbeugung"), también seha- 
lan al Estado como objeto de protecciôn en ûltima 
instancia, bien constatândolo directamente o bien 
a través del circunloquio de la infracciôn del de- 
ber, entre otros: Alfred TREPPER, "Richterbestechung 
(& 334 StGB) und Rechtsbeugung (& 336 StGB) unter 
Berücksichtigung auch der Strafrechtsreform", Diss., 
Erlangen, 1.914, pgs. 58-59; Ludwig BENDIX, "Die 
Rechtsbeugung im künftigen deutschen Strafrecht", en 
"Die Justiz", Bd. II, 1.926/27, pgs. 59-60; HENNING, 
"Die Rechtsbeugung..." cit.,pgs. 21 y 23; WACKER, 
"Die Rechstbeugung..." cit.,pgs.10-13; Hans-Ulrich 
EVERS, "Die Strafbarkeit des Richters wegen Anwen- 
dung untsittlicher Gesetze", en DRiZ, 1.955, pg.
188; SCHÔNKE^SCHRÔDER, "Strafgesetzbuch Kommentar", 
16 Aufl., München, C.H. Beck'sche Verlagsbuchhand­
lung, 1.972, pg. 1.656; mas matizada, en sentido 
opuesto, esta opiniôn por CRAMER, ob.cit., 18 Aufl., 
1.976, pg. 1.765.
C637) "Die Amtesverbrechen...", pg.ll.
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extreirios tan ridicules y, al mismo tiempo, tan graves (por 
cuanto la reminiscencia del corporativi.smo medieval que com 
portan, denuncia el entronque absolutista de esta lînea de 
pensamiento), como la construcciôn de MEVES, cuando, al se- 
nalar que, en su opiniôn, lo que fundamenta la puniciôn de 
los "delitos de cargo" son los especiales deberes del fun­
cionario pûblico para con el Estado, fruto de su relaciôn 
de servicio, traza un paralelo entre êstos deberes y los de 
un hijo para con sus padres. (638).
B) La segunda de las consecuencias de la adopciôn, en sede 
penal, del concepto de Administraciôn-funciôn, es, adoptan­
do ahora una visiôn concretadora, la necesidad de preguntar 
se "en que consiste... esta funciôn de administrer dentro 
del cuadro de las funciones générales del Estado" (639), en 
cuanto que ello serâ lo especîficamente protegido por la 
ley penal.
El intento de realizar esta determinaciôn ha sido ca 
lificado por la doctrina administrativa como "uno de los e£ 
fuerzos mâs prolongados y mâs sutiles en la historié de nue£ 
tra ciencia -y también uno de los mâs baldîos-" (640), y vie 
ne a resolverse "en la sorprendente adopciôn final de fôrmu- 
las exclusivamente negatives: administrer serîa toda actua- 
ciôn del Estado distinta de legislar o de enjuiciar" (641) «,
(6381 "Das Wesen..." cit.,pg.231.
C639) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T.I cit.,pg.21,
(640) V. los diferentes criterios doctrinales para inten­
tar una definiciôn de la Administraciôn, en VILLAR, 
"Introducciôn..." cit., pgs. 39 y sgs.
(641) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso ..." T. I cit.,pg.21; con 
tinûa este autor diciendo "criterio cuyo sentido yen 
drîa del hecho de que legislar y juzgar se habrîan 
separado del complejo de funciones del viejo Estado 
absoluto como simples técnicas formales, en tanto
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La fôrmula negative no viene a solucionar nada (.642) , 
Ese "conglomerado o aluviôn" residual (643) obtenido por 
eliminaciôn, fluye continuamente sobre los limites en que 
se pretende enmarcar la funciôn administrativa asî compues 
ta, porque, en efecto, "la movilidad de la propia materia 
administrativa es, sin duda alguna, un obstâculo insupera­
ble para intentar perfilar un modo -material o formai- de 
administrer" (644), aunque tal perfil se trace por elimina- 
ciôn,
Intentar utilizer la fôrmula negative en sede de de­
recho penal conduce a resultados insostenibles. En efecto, 
en opiniôn de GRISPIGNI (645) "una tutela penal de intere- 
ses administratives se encuentra en los titulos cuarto al 
undêcimo incluido del Libro segundo del côdigo penal, ade- 
mâs de en el libro tercero del mismo (646). Y ello porque
... que el resto -un conglomerado o aluviôn histôrico, 
donde se mezclan funciones y competencies hetero- 
génas- no era reducibles a ninguna técnica formai 
uniforme".
(642) "Como se ha dicho de la misma, este concepto pura 
mente negative séria lo mismo que un geôgrafo que 
para définir el mar dijese que es todo aquello que 
no es ni cielo ni tierra" (VILLAR, "Introducciôn..." 
(cit.,pg.48); aunque, como este mismo autor senala, 
esta fôrmula, sin ser suscribible , es, desde lue­
go, mucho mâs fructifera que los intentes descrip­
tives positives.
(643) Aunque, en realidad, el verdadero residue, desde es 
ta ôptica, mâs bien son el legislar y juzgar.
(644) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg.22.
(645) "I delitti contro la pubblica amministrazione", a 
cura di R. Dolce, Roma, 1.953, pgs.12 y sgs., ci- 
tado, entre otros, por SANTORO, "Manuale di Diritto 
Penale", II; "Parte Spéciale: Delitti contro lo Sta 
to", Torino, UTET, 1.962, pg. 218, n.l y pg. 220, 
notas 1 y 2 y por TAGLIARINI, "Il concetto..." cit. 
pg.llO, n.70. Lo que a continuaciôn entrecomiHo en 
el texto es de este ûltimo autor y ob., pgs. 110 
-111, en la exposiciôn que hace de la opiniôn de 
GRISPIGNI.
(646) Tit. IV: "De los delitos contra el sentimiento re-
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el interés al orden pûblico, a la fê pûblica, al regular de 
senvQlvimiento de las actividades econômicas y comerciales, 
a la incolumidad pûblica, etc., asî como los mâs particu­
lares intereses tutelados por los distintos tipos contra- 
vencionales deben "desde un punto de vista jurîdico",.,. 
considerarse como intereses administratives del Estado, 
desde el momento en que se trata de intereses de carâcter 
pûblico que no pueden, sin embargo, entrar en el conjunto 
de los politicos o jurisdiccionales y vienen, en cambio, a 
entrar en el âmbito de los intereses administratives en ba­
se a un procedimiento de selecciôn negative, propio de al­
gunos planteamientos de la doctrina administrativista" (647)
... ligioso y contra la piedad a los difuntos"; Tit. V;
"De los delitos contra el orden pûblico"; Tit. VI;
"De los delitos contra la incolumidad pûblica";Tit.
VII: "De los delitos contra la fê pûblica"; Tit. 
VIII: "De los delitos contra la économie, la indus­
trie y el comercio"; Tit. IX: "De los delitos con­
tra la moralidad pûblica y las buenas costumbres"; 
Tit.X: "De los delitos contra la integridad y la sa 
nidad de la estirpe"; y Tit. XI: "De los delitos 
contra la familia".
(647) En el mismo sentido que GRISPIGNI, expresamente, Re
mo PANNAIN, "I delitti dei pubblici ufficiali contro 
la Pubblica Amministrazione", Napoli, Casa Editrice 
Dott. Eugenio Jovene, 1.966, pg. 6. Por su parte, 
SPINELLI se plantea, sobre la opiniôn de ZANOBINI, 
el concepto negativo; pero, prefiere seguir el posi­
tive, intentado por ese autor; entiende que el con­
cepto que asi obtiene es el de Administraciôn "en 
sentido objetivo", al lado del que sitûa el de Admi- 
nistraciôn "en sentido subjetivo", que son "los ôr­
ganos del poder ejecutivo"; concluye senalando que 
el ejercicio anormal de la Administraciôn en senti­
do objetivo, da lugar a la aplicaciôn de las normas 
del derecho penal administrativo, mientras que si 
se la ofende en su aspecto subjetivo, y ello no se 
realiza por las personas que la atienden, o en el 
prestigio de los individuos que la ejercen, se apli 
can los preceptos pénales ordinarios C"X delitti 
contro la pubblica Amministrazione", Estrgtto da 
C.B.L.P., Fasc. 3-4, ,^962, Milano, Dott. A. Giu- 
ffre-Editore, 1.964, pgs. 546-548; los subrayados 
en el original); la idea es defectuosa: también los 
funcionarios pueden cometer los "delitos contra la
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La adopciôn de este concepto de Administraciôn lleva a de£
\
virtuar la perspectiva del bien jurîdico, propia del dere- 
cfio penal, que exige precisiôn en su determinaciôn, y no 
una generalizaciôn que busca las conexiones de lo inmedia­
tamente protegido, convirtiêndolas en objeto primero de 
tutela, cuando sôlo indirectamente, a través de los bienes 
especîficos considerados por la norma, existe tal defensa; 
tal actitud révéla, como resalta TAGLIARINI (648) , la adop 
ciôn de una perspectiva sociolôgica (ya que, mediatamente, 
todos los referidos intereses, su protecciôn, apuntan a 
la idea de sociedad bien administrada), en lugar del éxa- 
men de un fenômeno jurîdico; por ûltimo, el criterio po- 
drîa extenderse prâcticamente a todos los demâs bienes 
jurîdicos que el côdigo intenta salvaguardar, por cuanto 
también la Administraciôn debe asegurar un goce pacîfico 
de la vida, la salud, la propiedad, etc, (649).
... administraciôn pûblica" "reservados" para los par­
ticulares; el matiz diferencial no sôlo reside en 
que se sea funcionario, sino en que se actûe ejer- 
ciendo la funciôn; por otra parte, el intento de 
ZANOBINI de définir asî la Administraciôn, no ha 
resistido las crîticas de ladbctrina: V., VILLAR, 
"Introducciôn..." cit., pg.45.
(648) "Il concetto..." cit., pg. 112.
(649) En algunos de los tipos referidos a estos bienes 
jurîdicos, incluso se détecta una patente conexiôn 
con el interés pûblico: p.ej., en el C.p. espahol, 
las maquinaciones para alterar el precio de las co­
sas, examinadas desde una ôptica actual. Por lo de­
mâs, cfr. las crîticas de TAGLIARINI, "Il concetto 
..." cit., pgs. 11-114, y de SANTORO/ "Manuale..." 
cit.,pgs, 220-221, a la opiniôn de GRISPIGNI.
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También al concepto negativo de Administraciôn, 
asî como a su entendlmiento como "una determinada funciôn 
objetiva o material" o como "complejo orgânico mâs o me­
nos ocasional", se opone por la doctrina administrativis­
ta la consideraciôn de la Administraciôn como persona: "E£ 
te de la personificaciôn es el ûnico factor que permanece 
siempre, que no cambia como cambian los ôrganos y las fun­
ciones... Todas las relaciones jurîdico-administrativas 
se explican en tanto la Administraciôn Pûblica, en cuanto 
persona, es un sujeto de Derecho que émana declaraciones 
de voluntad, célébra centrâtes, es titular de un patrimo- 
nio, es responsable, es justiciable, etc." (650).
4. Estado-persona y Administraciôn-funciôn en los 
Cods.pens, espaholes del s.XX.
La legislaciôn y la doctrina pénales no son, no po- 
dîan serlo, ajenas a estos planteamientos en torno al con­
cepto de Administraciôn, que se hacen en otras ramas del 
llamado derecho pûblico.
Puede observerse, no obstante, por lo que a la doc­
trina respecta, que al proyectarlos sobre la ley o sobre la
literature no son, en algunos casos y del todo, conscientes 
de la compléta trascendencia que tiene su utilizaciôn, de 
la tome de posture polîtica que la adopciôn de uno u otro 
concepto de Administraciôn implicite.
Y, sin embargo, es fundamental percatarse expresa­
mente de esta conexiôn con lo politico.
Aï TRIEPEL, precisamente criticando negativamente el método
C65Ô) • GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit., pg. 22.
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patrocinado por GERBER, denominado textualmente "Construc- 
ci6n jurîdica", método que "puede ser rastreado en antiguas 
consideraciones de ALBRECHT" y que "luego fue adoptado por 
LABAND... que lo utilizô con acabada maestrîa" (651), man- 
tiene que "el Derecho pûblico no tiene absolutamente otro 
objeto que lo politico"; "el profesor de Derecho pûblico 
no puede, por tanto, renunciar a analizar los fenômenos o 
intenciones polîticas con criterios jurîdico-pûblicos"(652) ; 
y, mâs adelante, recuerda como "ya PUFENDORF se enojaba con 
los profesores de Derecho pûblico que estudiaban la Cons­
tituciôn alemana sin conocer las res civiles, esto es, la 
Polîtica. Son tan aptos para sus asuntos -decîa- como el 
asno para la mûsica de arpa" (653) .
En realidad, y esto es mâs grave, ninguna, ni la mâs 
pretendidamente aseptica, construcciôn jurîdica es ajena 
a la polîtica. TRIEPEL, lo destaca diciendo: "no. hay duda 
alguna de que muchos de los conceptos y axiomas del Dere­
cho pûblico, que circulan con la veste de lo puramente ju­
rîdico, no son otra cosa que formas de expresiôn de tenden­
cies polîticas" (654). En este sentido, VILLAR, precisamen­
te al analizar el formalisme de LABAND, indica que "todo 
juriste es un ideôlogo encubierto, pues el neutralisme es 
algo imposible en el Derecho y es imposible el lavatorio 
de manos antes de la construcciôn jurîdica (655). Lo an­
terior, coincide en gran medida con lo expresado, de manera
C651) "Derecho Pûblico..." cit., pgs. 37 y sgs.
(652) Ob.cit.,pg.42. En este sentido se manifiesta QUINTERQ, 
Represiôn penal..." cit. pgs.20 y sgs.
(653) Ob.cit., pg.51.
C654) Ob.cit.,pg.76.
(655), "Introducciôn..." cit.,pg.29.
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mas general y radical, por LOPEZ ARANGUREN: "ningûn inte- 
lectual puede declararse neutral frente a la polîtica o 
no^polîtico porque eo ipso se pone al servicio del Poder"
(656) .
Y no es sôlo cuestiôn de actitud personal, porque, 
como vendrâ a decir en otro lugar TRIEPEL, lo interesante 
hoy no es sôlo ocuparse "de la relaciôn de los profesores 
de Derecho pûblico con la Polîtica sino de la relaciôn de 
su ciencia con lo politico" (657),
(656) "El marxismo como moral", Madrid, Alianza Editorial 
l,968,pg.28; en realidad, cuando se trata de la in­
terpretaciôn, aplicaciôn o mero empleo del derecho, 
la consustancial carga polîtica de éste trasciende 
del campo "intelectual": como expresivamente se ha 
dicho, "el jurista, el burocrata, cuando corriente- 
mente se definen apoliticos, con frecuencia son so­
lo politicos del modo conforme al sistema jurîdico" 
(Enrico SPAGNA MUSSO, "Note per una discussione orga 
nica sulla utilizzazione politica del diritto", en 
"L'uso alternative del diritto", I: "Scienza giuri- 
dica e analisi marxista", por Pietro BARCELLONA y 
otros, Bari, Editori Laterza, 1.973,pg.50)•
En este orden de ideas, es interesante la disgresiôn 
de TARELLO sobre la afirmaciôn, hoy frecuente en la 
literatura jurîdica -por lo menos en la no espahola 
y, posiblemente, muy pronto en la de aquî-, de que 
la actividad del jurista no es, o no es sôlo,o no es 
sin residues, una actividad "técnica"; sino que, mas 
bien, la actividad del jurista es, o es también, 
una actividad "polîtica" ("Storia délia cultura giu- 
ridica moderna", vol. I cit.,pgs. 15 y sgs.; mâs 
ampliamente sobre este tema, V., del mismo autor, 
"Orientamenti délia magistratura a délia dottrina 
sulla funzione politica del giurista-interprete", 
en "L'uso alternative..." T. I cit., pgs.59-102).
(657) Ob.cit.,pg.47.
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El Derecho penal no es una excepciôn de esta tônica, 
como cumplidamente se muestra, entre otros muchos, en los 
trabajos de ENZENSBERGER (658) y, ultimamente, en Espaha, 
BARBERO (659); aunque no sean lîneas de pensamiento del to­
do coïncidentes.
En efecto, de la comparaciôn de ambos trabajos sur- 
gen interesantes y meditables diferencias. En este sentido 
una de las, en mi opiniôn, mas llamativas (aunque aparente- 
mente no sea lo esencial del conjunto de la obra), es que 
mientras para BARBERO (660) "es sumamente sutil, aunque de 
dificil traslado al âmbito jurîdico penal", la afirmaciôn 
de LUCAS VERDU de que "el derecho ha luchado continua ha- 
ciéndolo- contra el mismo Estado" (661), una idea central 
del pensamiento de ENZENSBERGER (en cierto sentido mâs am- 
biciosa que la de LUCAS VERDU), que precisamente permite 
accéder a la interconexiôn derecho-esfera polîtica y, mas 
concretamente, Derecho penal-polîtica, es la de que "todas 
las disposiciones légales hasta la fecha son una protecciôn 
frente al poder y, al mismo tiempo, su instrumento" (662) i
(658) "Politica y delito" cit., en especial, dentro de es­
ta ob., "Reflexiones ante una celda encristalada", 
pgs. 7-34, fundamentalmente, pgs. 12,13 y 16.
(659) "Politica y derecho penal en Espaha", Madrid, Tucar 
Ediciones S.A., 1.977, especialmente "Prologo", pgs. 
9-22.
(660) Ob. cit., pg. 10, n.4.
(661) V., Pablo LUCAS VERDU, "La lucha por el Estado de 
Derecho", Bolonia, Publicaciones del Real Colegio 
de Espaha,.1.975} pg. 129.
(662) "Reflexiones ante una celda encristalada", en "Poli 
tica y delito" cit., pg. 12.
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Quizâ partiendo de esta consideraciôn se ilumine la afir­
maciôn de LUCAS VERDU y resuite menos arduo su traslado al 
campo del Derecho penal. Afirmaciôn que, por lo demâs, a 
mi entender, justamente. desde la perspectiva jurîdico-penal, 
no résulta ni excesivamente sutil (pues es algo continuamen 
te sehalado, casi tôpico, en la consideraciôn de las bases 
del actual Derecho penal, asentadas precisamente en la pug 
na frente al Estado -ya conformado- del "antiguo régimen"),T»i 
résulta especialmente dificultoso su traslado al âmbito jû 
ridico-penal (pues no hay mâs que pensar -siguiendo con el 
ejemplo anterior- en el origen de ideas tales como las de 
codificaciôn, principio de legalidad, proporcionalidad de 
las penas, protecciôn penal de los derechos individuales, 
etc... ) .
Vuelve en esta materia a cobrar importancia la idea 
de las normas "concedidas" y "conquistadas"; como dice J.
E. SERRANO, de todas las normas -sobre todo de las de con- 
tenido estructural- puede decirse tanto que son normas "con 
cedidas" (es la clase dominante quien, a través del control 
del aparato del Estado, créa el Derecho) como que son "con­
quistadas" (la presiôn social siempre existente alcanza en 
determinados momentos taies cotas que es entonces cuando 
se "fuerza" una modificaciôn del Derecho hasta entonces 
vigente). Lo que ocurre es que siempre cabe establecer al­
guna diferencia en funciôn del camino seguido" (663).
Algo menos fâcil résulta, a veces, mostrar el se­
gundo aspecto de las disposiciones légales (en este caso 
pénales) resaltado por ENZENSBERGER: su caracter de instru 
mento de poder. Dificultad no nacida, desde luego, de la 
falta de material sobre el que realizar la demostraciôn, 
sino mâs bien, por la presencia de prejuicios ideolôgicos 
cuyo enraizamiento -y las causas de este cerrarian un cîr 
culo dialéctico- hace ârido el razonamiento. No me estoy
(663) "La Ley de Relaciones Laborales..."cit.,pg,480,n.37.
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refiriendo, evidentemente, a esad normas que son fiel re- 
flejo de una situaciôn de dictadura, cuya burda contextura 
hace bastante simple la operaciôn de "descubrir" en que Cla­
ra medida taies normas son instrumento del poder detentado, 
sino a aquellas disposiciones o principios jurîdicos cuyo sô 
lido asentamiento ideolôgico les permite pasar de una a otra 
situaciôn polîtica sin casi variaciôn. Demostrar que también 
aquî el poder estâ instrumentalizando al derecho, es algo mâs 
complejo, aunque sôlo sea por su mayor dificultad de acepta- 
ciôn. Très ejemplos de ello:
Primero. La crîtica negativa al principio Cbâsico en 
el actual Derecho penal y arrancado al Estado absolutista) 
de legalidad. Crîtica que existe y que, evidentemente, se 
construye desde un punto de vista politico (664) y que lle­
va a la conclusiôn (considerando la crîtica positiva) de 
que es un principio meramente funcional (665) .
Segundo. La opiniôn del propio LUCAS VERDU cuando di­
ce : "El defecto de la lucha extrajurîdica y extraparlamenta- 
ria del izquierdismo extremista estriba en que su enfrenta- 
miento radical con el sistema establecido les impulsa a de£ 
preciar las conquistas libérales perennes: seguridad perso­
nal, libertad de conciencia, libertad de expresiôn, etc..., 
que se consideran desviaciones burguesas inservibles. Olvi- 
dan que estas libertades se lograron frente al Estado del 
Antiguo régimen, que otras mâs recientes de îndole econômico 
-social, aunque sean mâso menos imperfectas, se arrancan al
(664) V., Alessandro BARATTA, "Criminologia libérale e ideo 
logia délia difesa sociale", en Q.C., n.l, gennaio 
-aprile 1.975, pgs. 28 y sgs., especialmente, pgs. 
32-33.
(665) Résulta estimulante a este respecte, no las conclu- 
siones pero si la temâtica planteadg por RADBRUCH,
E. SCHMIDT y WELZEL, en los très trabajos recogidos, 
traducidos y comentados por José Maria Rodriguez 
Paniagua en "Derecho injusto y Derecho nulo", Agui­
lar S.A. de Ediciones, 1.971.
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Estado liberal individualista y que la crîtica que esgriitien 
^tan demoledora- les es permitida, al menos en gran parte, 
cosa que los extremistas de izquierda, si triunfasen, no 
concederîan a sus adversarios" (6S6\. Con lo que manipula 
los planteamientos de gran parte de esa "izquierda extremis­
ta" y "extraparlamentaria", en los que por lado alguno apa- 
rece la negaciôn de esas libertades, sino, muy al contrario, 
la exigencia de su complete desarrollo, efectiva aplicaciôn 
y abandono de su utilizaciôn instrumental (en cuanto "con­
cedidas") a cambio de su empleo como autênticas libertades 
(en cuanto "conquistadas"). Olvida ademâs, por su parte Cy 
esto es mâs importante), que la misma dialêctica por él 
aceptada para explicar el actual estado de cosas, debe apl_i 
carse para entender la realidad présente y su futuro, es 
decir, que si, ciertamente, el derecho ha estado, y estâ, 
en lucha con el Estado, que si las libertades a que alude 
se conquistaron en pugna con el Estado (absoluto), también 
ahora es légitima una lucha contra el Estado (liberal e in- 
tervencionista, que es paradoja aparente) para avanzar en 
esas y "arrancar" otras libertades; como mînimo, para que 
puedan ejercitar aquellas todas las clases sociales, todos 
los individuos. lO es que ya se ha encontrado el derecho? 
cO es que ya es suficiente con que, por ejemplo, se haya 
"arrancado" la '.'igualdad" al Estado absoluto y se haya de- 
positado cuidadosamente en el fànal de la norma legal, re- 
nunciando, sin duda por temor a estropearla, a que efecti- 
vamente exista? (667).
(666) Ob.cit.,pg.131,
(667) Sobre el carâcter de "meras apariencias" que, "desde 
un anâlisis real, no formai", tienen "la libertad 
e igualdad que se atribuyen a todos los ciudadanos" 
en los textos légales, V., J.E. SERRANO, "La Ley de» 
Relaciones Laborales..." cit.,pg. 485 y la bibliogra 
fia alli citada, con consideraciones que gon traspor 
tables al llamado "Derecho pûblico" y, dentro de es­
te, al Derecho penal, como han mostrado, p.ej.,SA­
VATE R, "Por la aboliciôn de la carcel", en "El pre-
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Tercero. Las mismas caracteristicas del tema objeto 
de este trabajo, sirven para mostrar, como espero Jiaber ido 
dejando constancia, que los "delitos de funcionarios", sien 
do una conquista al Estado absoluto, son un instrumento del 
Estado actual, pero, al propio tiempo, pueden emplearse fren 
te a êl.
También el principio de legalidad (en su vertiente 
negativa, como dique de defensa de lo positivizado -y <?quien 
positiviza?-) es un instrumento de poder; como lo es concluir 
la presencia de una juridificaciôn cerrada, con sôlo posibi- 
lidades internas de desarrollo.
Por lo demâs, dque es extraparlamentario? del abuso 
de los Decretos-Leyes, acompahados de un fosilizado trâmi- 
te de urgencia, o la italiana "Carta delle libertâ (progge- 
tto di legge d'iniziativa popolare per I'attuazione delle 
libertâ e garanzia costituzionali)"?. Y dque es extrajuri- 
dico? csl asalto a las fôrmulas legales desde el poder en, 
por ejemplo, el "estado de necesidad" alegado por el Mini£ 
tro del Interior aleman en el asunto de los micrôfonos de 
la Baader-Meinhof, o la resoluciôn del Tribunal francés en 
el caso Bobigny?
Ante todo lo anterior, puede resultar conveniente 
reflexionar sobre la afirmaciôn de BARCELLONA de que "es 
precisamente la presentaciôn del razonamiento jurîdico co­
mo reconstrucciôn del sistema lo que, si en la prâctica 
puede tal vez suministrar argumentaciones teôricas al fun- 
damento de decisiones judiciales, impide un anâlisis crît^
CO de las funciones de las instituciones jurîdicas en re­
laciôn a la efectiva distribuciôn de los poderes en la so­
ciedad y, en particular, impide comprender y expresar sobre
SO comûn en Espaha" cit. ,pgs. 12-1.3, y BARATTA, "Cri- 
minologîa crîtica e politica criminale alternativa" 
cit.,pgs.339 y sgs.
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el piano de la experiencia jurîdica la dialêctica entre in­
tereses ya realizados e intereses aûn por realizar" (668) <,
En suma, por lo que a la présente investigaciôn res­
pecta, "si llamamos (politico*... a todo aquello que se re- 
fiere a los fines del Estado o a su delimitaciôn respecto 
de los fines individuales, résulta claro que una total com- 
prensiôn de las normas del Derecho pûblico résulta absolu­
tamente imposible sin la inclusiôn de lo politico" (669). 
jY, cquê mâs prôximo a taies fines, salvo ellos mismos, que 
las actividades desarrolladas para su logro?J (670).
B) Résulta, pues, en relaciôn a los dos contrapuestos con­
ceptos de Administraciôn, de singular importancia, resaltar 
la toma de postura polîtica, y determinar cual sea esta, que 
se produce al adoptar uno u otro.
En este sentido, puede afirmarse que al acoger la 
perspectiva de la Administraciôn-funciôn (o, mâs general- 
mente, la del Estado-persona jurîdica realizadora de fun­
ciones) , en el pretendido libéralisme de planteamiento de 
algunos côdigos pénales, se van a insertar ideas-secuela 
del antiguo régimen, disfrazadas por esa reelaboraciôn, que 
las robustece en la medida en que, de un lado, difumina su 
origen y, de otro, se présenta adornada de la virtud de la 
construcciôn doctrinal (îcientîfical), de la filosofîa idea 
lista alemana y de la Escuela Alemana de Dérecho.Pûblico.
(668) "Uso alternativo e riserva di liceità a fayore délia 
prassi ■emanctpatoria'", en "L'uso alternativo..." 
cit., T. Il: "Ortodossia giuridica e pratica politi­
ca", pg.l26.
C669) TRIEPEL, ob.cit.,pg.53.
C670) V. el concepto de "funciôn pûblica" suministrado por 
COBO, "Examen crîtico..." cit.,pg.230, al que antes 
me he referido.
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No habrâ, entonces, mue ha dificultad, sino, al contra 
rio, base de propulsiôn para que los moyimientos totalitarios 
producidos en el présente siglo, acepten el planteamiento en 
esta materia y lo desarrollen aproximandolo a su ideario ^ 71) .
Mâs aûn, cambiadas las perspectivas constitucionales 
producidas por estos movimientos, no se advierte, o no se 
quiere advertir, que en punto a los delitos referidos a la 
Administraciôn pûblica, los côdigos pénales mantienen los 
antiguos esquemas. La doctrina también: sôlo tarde y mino- 
ritariamente, y aûn en algunos casos de un modo mâs de pro-
(671) En este punto, y también para gran parte de lo que 
llevo dicho, résulta esclarecedora la opiniôn de 
CERRONI segûn la cual: "Para retomar una frase de 
Marx, segûn la que el ancien régime es la tara ocul- 
ta del Estado politico-representativo, es preciso 
comprender que, si bien dicha tara tiende a hacerse 
patente, el nûcleo del problema estâ propiamente alLi 
donde ésta permanece oculta. Es, entre otras cosas, 
la oculta vocaciôn ancien régime del Estado liberal^  
la que permite comprender como, en determinadas con 
diciones, el mismo pueda trasmutarse en Estado fas- 
cista sin significativos cambios de personal y sin 
profundas conmociones politico-jurîdicas" ("Il pro­
blema délia teorizzazione dell'interpretazione di 
classe del diritto borghese", en "L'uso alternativo 
..." T. I cit., pg. 7 -existe versiôn castellana 
en "Libéralisme y socialisme: Problemas de la tran- 
siciôn. El caso chileno", por Fernando CASTILLO y 
otros, Madrid, Tucar Ediciones S.A., 1.975, pgs. 205 
-215). La pervivencia de la "majestad" estatal, en 
una lînea continua y directa desde sus orîgenes ha£ 
ta hoy, es algo ya ampliamente resaltado: V., magis 
tralmente, ENZENSBERGER, "Sobre una teorîa de la 
traiciôn", en "Polîtica y delito" cit.,pgs.295-312.
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posiciôn accidental que de conclusiôn fundamentada, se toma 
conciencia del problema,
C) Un ejemplo que apoya lo que digo es el C.p. italiano de
1.930. Senala TAGLIARINI como si se observan los trabajos 
preparatories y la literatura coetanea y posterior al mismo, 
se advierte inmediatamente como se destacan los aspectos in 
novadores y contrapuestos a los de los regimenes precedentes; 
aspectos que afectaban a varies titulos del Côdigo "cuales 
los que conciernen a la personalidad del Estado, la integr^ 
dad y sanidad de la estirpe y la economîa pûblica, pero no 
en el tîtulo destinado a los delitos contra la administra-' 
ciôn" (672). Ello no quiere decir, sin embargo, que no pue 
da detectarse algûn rasgo caracterlstico de la nueva ideo- 
logîa en punto a taies delitos (673).
(672) "Il concetto..." cit., pg. 78; el subrayado es mlo. 
Segûn CICALA ("Compendio di Diritto Penale. Lezioni 
pronunciate nella Universita di Roma nell'anno acca 
demico 1. 935-36", Roma, 1.936), los principales cr_i 
terios directives del nuevo C.p., desde el punto de 
vista de los fines politicos del mismo, con; 1?. 
"Afirmaciôn de la supremacîa del Estado" (o.cit.,pg. 
2); 2°. "Relevancia jurîdica a los intereses poli­
ticos, econômicos y religiosos nacionales" (ob.cit,, 
pg.4); 3®. "Revigorizaciôn de la tutela penal y cri 
minai en su sistema" ("introducciôn de nuevas penas", 
"agravaciôn de los mînimos y mâximos legales de las 
penas relativas a los singulares delitos", "nuevos 
delitos","nuevo mecanismo de consideraciôn y de tra 
tamiento de la criminalidad") (ob.cit., pgs. 6 y sg^ 
4®."Elevaciôn de las bases y de los vînculos de la 
instituciôn familiar" (ob.cit.,pg. 20); 5®. "Eleva- 
ciôn del tono y del grade de la moralidad pûblica
y de las buenas costumbres" (ob.cit.,pg.20); 6®. 
"Eficaz protecciôn de la sanidad e integridad de la 
estirpe" (ob.cit.,pg.21); 7®. protecciôn del indivi 
duo "en sus intereses fîsicos y morales" ("extension 
de la pena de muerte a las mâs graves formas de homi- 
cidio"), "exclusiôn de la prueba liberadora en los 
delitos contra el honor" (ob.cit.,pg.22); 8®. "Ele- 
var el régimen penitenciario" (ob.cit.,pg.23).
(673) Cfr. TAGLIARINI, "Il concetto..." cit., pg. 78.
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La ideologîa fasclsta, en efecto, tiene la necesidad 
de adoptar el ordenamiento jurîdico a su concepciôn del Esta 
do. Como es lôgico, ello afecta a la parte del ordenamien­
to que es el Derecho penal y, dentro de éste, al C.p. (674), 
Por lo que respecta a los delitos contra la seguridad del 
Estado, la tendencia de potenciar éste al mâximo y la de idai- 
tificar sus fines con los del régimen, provocô, por una par 
te, la agravaciôn de las penas de los delitos tradicionalmen 
te allî ubicados y, por otra, la inclusiôn como "crimen lé­
sé" de los delitos politicos contra el régimen que ya se en 
contraban en la legislaciôn especial; por lo que se refiere 
a los "delitos contra la administraciôn pûblica", en cambicv 
las alteraciones no fueron tan évidentes, si bien se advier 
ten con claridad que las mismas tendencias influyeron en la 
ampliaciôn del concepto de "administraciôn pûblica" (675).
Concretamente, el nuevo C.p. dota de mayor alcance 
al concepto de "pubblico ufficiale" (art. 357) respecto al 
contemplado en el côdigo Zanardelli (676) y, ademâs, créa 
las figuras, desconocidas en este cuerpo legal, del "encar-
(674) Dice VASALLI; "En la valoraciôn del Côdigo de 1.930 
... no se puede prescindir del elemento politico"
("La riforma..." cit., pg.l5). Segûn CICALA; "El nue 
vo côdigo penal, entrado en vigor el 1 de julio de
1.931, no es el côdigo de ésta o aquella escuela, 
sino el côdigo de la Revoluciôn Fascista... Dicho 
carâcter politico se comprueba por el estudio de los 
nuevos criterios fundamentales de la reforma" ("Corn 
pendio..." cit., pg. 1).
(675) Cfr. TAGLIARINI, "Il concetto..." cit.,pg. 82, n. 13.
(67 6) Segûn STORTONI; "por lo que concierne a la nociôn de
"pubblico ufficiale" del art. 357 C.p., el legisla-
dor fascista quiere acunar expresamente una fôrmula 
capaz de abarcar en la propia previsiôn a cualquier 
sujeto, lo que se conciliaba bien con una visiôn aito 
ritaria del Estado... De este modo se perseguîa el ” 
doble fin de asegurar la tutela penal representada 
por los delitos de los particulares contra la admi-
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gado de un servicio pûblico" (art. 358 ) y del ”ejer- 
ciente de un servicio de necesidad pûblica" (art. 359); 
por otra parte, como ya he sehalado en otro lugar, el c6- 
digo Rocco pretende terminar con la vieja discusiôn en 
torno al alcance del concepto de administraciôn pûblica, 
y el que suministra es, taxativamente, comprensivo tante 
de la funciôn administrativa, cuanto de la legislativa y 
de la judicial.
Por lo demâs, ello es perfectamente congruen­
te con, por un lado, la revisiôn que en ese momento se 
estâ haciendo de la teorîa de la divisiôn de poderes rî- 
gidamente entendida, ante la imposibilidad de practicar- 
la, y la tendencia consiguiente a imponerse la teorîa de 
la "prevalencia", lo que serîa artera y fâcilmente apro- 
vechado por el fascisme; y es tambiên congruente, por 
otro lado, como derivaciôn de la fraudulencta maniobra 
anterior, con "la concentraciôn, afirmada progresivamen- 
te por el fascisme, de todas las opciones polîticas "de- 
cisonales" en la figura del Jefe del Gobierno y el para- 
lelo "vaciamiento" de poder de les ôrganos parlamentarios, 
asî como la conexa y rîgida subordinacidn de la adminis­
traciôn pûblica a las prescripciones de gobierno y, en 
cases no rares, de partido." (677).
(676) nistraciôn pûblica, respecte de un vastîsimo
nûmero de sujetos (piensese que, puntualmen- 
te, la jurisprudencia no vacilaba en intro- 
ducir entre les funcionarios pûblicos a les 
funcionarios del partido fascista, como re- 
cuerda Malinverni...) y de garantizar una am- 
plia fidelidad a la lîneas polîtica del régi­
me n a través de las normas que preven les 
delitos de les "extranos" contra la adminis­
traciôn DÛblica. En realidad, la misma no- 
ciôn de funciôn administrativa a la eue hace 
referenda el iuez para définir al "pubblico 
ufficiale" y que, segûn el legislador, se en- 
tendia bien determinada en el derecho pûbli­
co. . .résulta, como es notorio, de no fâcil 
unîvoca determinaciôn" ("1' abuso..." cit., 
pg. 134, n. 49).
(677) TAGLIARIANI, "Il concetto..." cit., pg.90.
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D) El Côdigo penal espanol de 1.928, poseedor, 
como senala BARBERO, de "una clara impronta totalitaria 
o fascista" (678) pretendë- realizar paralelas operacio- 
nes a las del italiano de 1.930 respecte de los delitos 
contra el Estado y contra la funciôn pûblica.
En efecto, como resena E.CUELLO (679), el nuevo 
côdigo penal incorpora muchas de las figuras previstas 
en la legilaciôn especial anterior a su vigencia. Le- 
gislaciôn que puede dividirse, segûn BARBEed , en "dos 
clases, claramente diferenciadas entre si. Las del pri­
mer grupo, pretendîan reorimir graves manifestaciones de 
criminalidad comûn de carâcter epidêmico o determinadas 
conductas delitivas de motivaciôn poltîtica...El segundo 
grupo, se inspirô, por el contrario, en los postulados 
de la denominada direcciôn intermedia o movimiento de po­
lîtica criminal...(las primeras) no sôlo son excepcional- 
mente severas, alguna prevë incluso la pena de muerte como 
pena ûnica, sino que -y êsto es no menos recriminable- 
suelen otorgar los delitos que sancionan a la jurisdicciôn
(678) "Principles polîtico-criminales..." cit., pag. 190 
"Côdigo penal -dice JIMENEZ DE ASUA- que nadie lia- 
mô asî y que fue conocido con los intencionados mo­
tes de "Côdigo gubernativo" y "Estatuto penal fac- 
cioso" ("Côdigo penal reformado..." cit., pg.50; 
tambiên en "La Legislaciôn penal de la Repûblica 
Espanola", Madrid, Editorial Reus (S.A.), 1.932, 
pag. 6).
(679) "El Nuevo Côdigo Penal..." cit., Lib. Primero 
(1929), pags. 19-22.
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militar" (680). Para este autor, la mavor tacha del
côdiao "la constituîa su exceccional severidad; creveîa 
la iiîiDosiciôn de la pena capital aûn en mâs casos crue el 
côdiao de 1.870, lo eue derivaba, en parte, del hecho de 
haberse incorporado al Côdiao los preceptos sustantivos, 
es decir, no procesales, de la mavorîa de las leves es- 
peciales promulgadas en los decenios precedentes para re- 
primir la delicuencia comûn de carâcter epidêmico o la de 
carâcter politico. El propio Cuello Calôn califica ester 
criterio de desacertado" (681). Efectivamente nuestra E. 
CUELLO este desacuerdo (682) , y en su exposiciôn no en-
cuentra otro paralelo a esta operaciôn dentro del "gran 
movimiento de reforma penal eue se manifiesta en Europa", 
que, precisamente, "en el proyecto italiano de 1.927";
Yr aûn,entiende mâs desafortunada la incorporaciôn verifi- 
cada en el Côdigo espanol por cuanto la legislaciôn espe­
cial llevada al italiano"se trata generalmente de precep­
tos desprovistos de carâcter transitorio que no se inclu- 
yeron en el Côdigo vigente en este pais o por dificulta- 
des têcnicas o por esperar la prôxima reforma de la ley
(680) "Principles polîtico-criminales..." cit., pags. 
187-188^ Ademâs de en la ob. y pags. de E. CUELLO 
cits, en la n. anterior, V. la referenda de esa 
legislaciôn especial y su clasificaciôn en los dos 
aludidos grupos, en ANTON, "Los antecedentes..." 
cit. pags. 16-18 (en tal legislaciôn especial dis­
tingue unas leyes en que prédomina "la tendencia 
mitigadora de ïa represiôn"-pg. 16-y "otras leyes 
obedientes a empîricas exigencias defensistas bus- 
can la eficacia interpretando la defensa social 
como defensa polîtica o de clase"-pg. 17-).
(681) "Principles polîtico-criminales..." cit.,pag. 190; 
en el mismo sentido, V., ANTON, "Los antecedentes 
..." cit. pags. 22 y sgs. : hablando todavia del 
Proyecto de Côdigo ("fue unânime la tacha de se- 
veridad..."), lo califica de "duro y autoritario" 
(pg. 23); refiriêndose ya al Côdigo, a travês de 
la cita de distintas disposiciones del mismo(pgs. 
26-27) demuestra "la facilidad con que la defensa 
social èe puede convertir en defensa polîtica"
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penal comûn" (683) .
Ahora bien, si no cabe la menor duda en el indicar 
que "la inspiraciôn polîtica del Côdigo es autoritaria"
(684) , debe advertirse que en punto a los delitos a que 
me estoy refiriendo, el Côdigo, como he dicho antes, se 
queda en la pretensiôn de materializar esa inspiraciôn que 
no llega a cuajar del todo pues, como dice CEREZO, "es- 
tando en suspense la Constituciôn de 1.876 se relegô a 
una Ley especial posterior la regulaciôn de gran parte de 
los delitos contra la seguridad interior del Estado, man- 
teniêndose de momento la vigencia de los preceptos del Cô­
digo penal de 1.870“ (685). No creo sin embargo,que ello
empeza el referido paralelo con el côdigo Rocco, desde la 
perspectiva en que lo estoy trazando, es decir, como co- 
rroboraciôn de que, en las circunstancias descritas, poco 
esfuerzo precisaron los movimientos totalitarios para ha- 
cer de los côdigos pénales instrumentes especialmente ûti- 
les para sus propôsitos; la pretensiôn de hacer aûn mâs
(...) (pg. 26).
(682) "El Nuevo Côdigo Penal..." cit., Lib. 1^ , pg.21,
n. 14.
(683) "El Nuevo Côdigo Penal..." cit., lib. 1^ , pgs. 21-
22, n. 14. Bien es cierto que ese "aeneralmente"
(que indica que otros preceptos no gozan de tal 
carâcter) y en los intereses incidentes sobre esa 
"espera" (que puede indicar el deseo de que sea 
directamente un Côdigo represivo el que recoja esa 
naturaleza de la legislaciôn especial), reside la, 
tambiên negativa, critica que puede hacerse al pro* 
yecto italiano.
(684) CEREZO, "Curso..." cit., pag. 123.
(685) "Curso..." cit., pag. 123, en el mismo sentido,
ANTON, "Los antecedentes..." cit. pg. 28 y "Parte 
General" cit., pag. 67.
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autoritarios los delitos contra el Estado estuvo presen­
te, y si no se practicô sobre el côdigo fue por una razôn 
coyuntural (686), precisamente la necesidad de modificar 
una constituciôn estimada liberal en exceso, para lograr 
congruencia con los preceptos defensistas y severîsimos, 
pensados para el côdigo (687).
Respecto a los delitos contra la funciôn pûblica, 
el Côdigo penal de 1.928 opera dos distintas modificacio- 
nes, ambas tendentes a la ampliaciôn del campo de dicha 
funciôn en sede penal. La primera de ellas, se refiere 
al concepto de funcionario pûblico: el articulo 214 que 
lo recoge, supone, respecto a sus precedentes, su extrac- 
ciôn de la "Parte Especial", en donde hasta entonces se 
habia encontrado, y la consiguiente ampliaciôn de su este­
ra de aplicaciôh, ya no limitada a los tîtulos a que cada 
uno de los anteriores côdigos se referîan, sino con vali­
dez para todo el côdigo (688) .
(686) V. la E. de M. del C.p. de 1928,Manejo el "Real 
Decreto-Ley de 8 de septiembre de 1928 publicando 
el Côdigo Penal", Ediciôn oficial, Madrid, Edito­
rial Reus, 1928.
(687) Segûn ANTON, "en el aspecto politico es un Côdigo 
incompleto, contrastando los propôsitos recopila- 
dores de la reforma y el desglose de una parte de 
los delitos contra la Constituciôn; de modo que se 
incorporan a la ley penal fundamental preceptos obe­
dientes a necesidades sociales, variables y, en cam- 
bio, se dejan para un rêgimen de excepciôn los que 
mâs requieren estabilidad. Es tambiên, en los pun- 
tos mâs arriba aludidos,,un reflejo del rêgimen po­
litico que lo trajo al mundo, como el Côdigo ruso y 
el Proyecto italiano, aunque no precisamente en la 
misma intensidad" ("Los antecedentes.."cit.,pag.30)
(688) Cfr. COBO, "Examen critico..." cit., pag. 222 .
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La segunda de las aludidas modificaciones versa sobre el 
contenido del tîtulo: ya la rûbrica del entonces titulo
V ("Delitos de los funcionarios pûblicos en el ejercicio 
de sus cargos y otros anâlogos") auncia la considerable 
ampliaciôn que, en efecto, se realiza en êl; se adicionan 
numerosos tipos y se modifican, siempre con pretensiôn de 
ampliar la esfera de aplicaciôn, otros Ciertamente en 
muchos casos taies adiciones resultan innecesarias por 
quedar sus previsiones ya abarcadas en los têrminos de los 
tipos preexistentes, y, ciertamente tambiên, en otros ca­
sos se trata de particularizaciones, lo que permite que 
al referirse a estas modificaciones se pueda decir, sim- 
plemente, que "el Côdigo de 1.928, aparté de la creaciôn 
de algunos tipos secundarios, tratô de resucitar aquella 
clâusula general" (referida al castigo de los "excesos gue 
no habîan sido especîficamente previstos") (689). Mas, 
desde la perspectiva en que estoy examinando el tema, va­
ries de estos "tipos secundarios" cobran singular relevan- 
cia en punto a esa ampliaciôn del concepto penal de fun­
ciôn pûblica o a la agravaciôn de las penas impuestas a 
quienes la atacan (asî, los arts. 425, 428, 429, 430, 3®-, 
433 a 436, 440 a 442, 447, 448, etc...); quizâ de entre 
todos elles destaque precisamente la aludida clâusula ge­
neral (arts. 449 a 453), situada en el capitule VI, cuya 
rûbrica ("infracciones de los deberes del cargo no compren- 
didas en otras disposiciones de este côdigo o de leyes es- 
peciales") es una de las mâs claras expresiones de corte 
totalitario que posee este côdigo.
A lo anterior debe anadirse algo bastante signifi­
cative a los efectos de este trabajo: como es sabido, el
(689) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit., pag 222.
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côdigo penal de 1.928 creô el tîtulo de "delitos contra 
la administraciôn de justicia" (tîtulo VI del Libro II) 
que, con variaciones (690), se mantendrâ hasta hoy. En 
buena lôgica, por lo que respecta al tîtulo de "delitos 
de los funcionarios pûblicos", deberîa haber tomado de 
êste aquellos tipos prevalentemente ligados a un ataque 
contra la "administraciôn de justicia" (691) . Sin embargo, 
no operô asî, prefiriendo mantenerlos en su antigua ubi- 
caciôn.
Lo que, por lo demâs, serâ un criterio que seguirân 
las sucesivas modificaciones, pese a que, en cambio, tan- 
to en 1.932 como en 1.944, y, mâs tarde, en 1.951. se 
realizaran alteraciones en el tîtulo de "delitos contra 
la administraciôn de justicia" e, incluso, en 1.932, ello 
implicara trasiego de tipologîas preexistentes en otros 
lugares del côdigo, por lo que no puede residir en un ar­
gumente de conservaciôn del modelo legal anterior (ûtil 
para la prâctica) la razôn del mantenimiento en el tîtulo 
de "delitos de funcionarios" de los aludidos tipos; en con- 
secuencia, la crîtica que sobre ello se pueda hacer respec­
to al côdigo penal de 1.928, vale tambiên para los côdigos 
posteriores.
(690) V. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial" cit., pag.
915 y MUfîOZ CONDE, "Parte Especial" cit.,pags. 625- 
626.
(691) En este sentido, tanto RODRIGUEZ DEVESA (ob.cit., 
pg. 915) como MUROZ CONDE (ob. cit., pag. 626) 
reclaman la inclusiôn entre los delitos "contra la 
Administraciôn de Justicia", de la prevaricaciôn 
(no ahaden mâs matices: parece que debe concluirse 
que refiriêndose a la prevaricaciôn judicial, dejan 
fuera la del actual art. 358, lo que no estâ claro 
es si tambiên abarcan o no a la de jueces y funcio­
narios del 359 V a la de abogados y procuradores) y 
de la infidelidad en la custodia de presos. A ellos 
ahaden la usurpaciôn de atribuciones; esto ûltimo 
es, en mi opiniôn, mâs que dudoso respecto a todos
y cada uno de los tipos de usurpaciôn de atribucio­
nes, en base a razones que ya he expuesto en rela- 
ciôn a estos delitos.
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Una tal forma de procéder, deriota que el enfoque 
del legislador al tîtulo de "delitos de funcionarios pû­
blicos", no es el de una agrupaciôn que responda a la i- 
dea de ataques a las actividades legislativa, judicial y 
administrativa, sino un conjunto de conductas fundamentado 
en lo que todas ellas tienen de incumplimiento de los de­
beres nacidos de la especial relaciôn que une a sus cuali- 
ficados sujetos activos con el Estado.
En este ûltimo sentido es como parece que hay que 
interpretar la opiniôn de MUNOZ CONDE (692) de que tanto 
los delitos contra la administraciôn de justicia, como los 
del Tîtulo VII, "atacan la organizaciôn burocrâtica" del 
Estado. En una nueva incongruencia con su propio parecer, 
pues, partiendo de esta base, no se ve por parte alguna 
la necesidad de esa "ampliaciôn" del Tît. IV por êl re­
el amada , llevandoa este lugar los delitos de prevarica­
ciôn e infidelidad en la custodia de presos. Muy al con­
trario, desde esta perspectiva lo aconsejable parece ser 
liquider el Tît. IV, trasportando a sus lugares de origen 
aquellos de sus delitos que fueron trasladados allî y bus- 
cando nueva ubicaciôn a los de nueva creaciôn, pues difîl- 
mente puede mantenerse que lo que da unidad a las conduc­
tas de particulares recogidas en este Tît. sea un ataque 
a la organizaciôn burocrâtica del Estado. En suma; el 
autor, que parte de una caracterîstica comûn a ambos tî­
tulos, reclama despuês una diferenciaciôn que solo puede 
aceptarse (y a mi me parece aceptable) sobre la base de 
una distinciôn de origen entre actividad administrativa y 
judicial; no es raro, entonces, que concluya que "el Tîtu­
lo IV adolece de una cierta vaquedad e imprecisiôn respecto
(692) "Parte especial" cit., pag. 484.
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al bien juridico protegido" (693).îLo raro habria sido 
que con esa contradicciôn encontrara la cuestiôn diâfanal
No parece, en base a lo anterior y a lo que se irâ 
viendo, rechazable el intento de construcciôn en el C.p. 
de un tîtulo que, bajo la rûbrica de "delitos contra las 
actividades legislativa, judicial y administrativa", re­
coja, en très capîtulos separados, los delitos que, res- 
pectivamente, ataquen intereses relacionados con cada una 
de estas très actividades y, en un cuarto y ûltimo capîtu- 
lo, los delitos que, bajo una misma fôrmula, afectan a in­
tereses que si bien son comûnmente referibles a las acti­
vidades administrativa y judicial (de aquî la fôrmula ûni­
ca) , pueden tener orîgenes y especificaciones diferen-
tes (694) .
E) El C.p. de 1.932, altera las dos sehaladas mo­
dif icaciones que el de 1.928 realizô en relaciôn a los 
delitos en estudio: el art. 410, que contiene el concepto
(693) "Parte Especial" cit. pag., 626.
(694) Asî, p. ej., la prevaricaciôn segûn sea de jueces 
o de funcionarios administrativos, afecta a distin- 
guibles intereses, lo que no debe impedir que se 
recojan en un mismo lugar (al estilo del§33 6 StGB 
alemân), pues, aunque responde menos al esquema 
politico liberal, favorece la siempre patrocinable 
economîa legislativa y en absolute impide realizar 
la pertinente distinciôn respecto al bien jurîdico 
Ademâs, es aquî donde encuentran su mâs correcte 
asiento los delitos que, como, p. ej., la prevari­
caciôn del art. 359 o el cohecho, se refieren a am­
bas actividades.
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de funcionario pûblico, senala que lo es "para los efectos 
de este tîtulo y de los anteriores", es decir, del Tit.
VIII ("delitos de los funcionarios pûblicos en el ejer­
cicio de sus cargos") y de los anteriores a êl. Con ello 
"se recorta, una vez mâs, su alcance tenièndo ahora vir- 
tualidad solamente para los tîtulos en cuestiôn, al modo 
como sucedîa con el côdigo de 1.870. (695). De otra parte,
el contenido del tîtulo vuelve al del correspondiente de 
1.870. (696) .
(695) COBO, "Exâmen crîtico..." cit., pag. 223.
(696) Creo interesante destacar tambiên lo siguiente; 
como es sabido, la Subcomisiôn penal de la Comisiôn 
Jurîdica Asesora encargô a JIMENEZ de ASUA "compo- 
ner un Anteproyecto preparatorio de Bases que, sin 
salir del seno de la Subcomisiôn, habîa de servir 
para trabajar sobre el nuevo Côdigo" (JIMENEZ DE 
ASUA, "Côdigo penal reformado..." cit. pag. 196), 
esto es, para poder elaborar un "Anteproyecto de 
Côdigo penal para la Repûblica Espanola" (E. de M. 
del "Anteproyecto de reforma del Côdigo Penal de 
1.870 que eleva al Gobierno la Comisiôn Jurîdica 
Asesora", Madrid, 1.931, pag. 42; tambiên en JIME­
NEZ DE ASUA, "La Legislaciôn Penal de la Repûblica 
..." cit., pag. 37) del que derivarîa un nuevo C.p. 
que sustituyese al de 1.932, que solo era una leve 
reforma del de 1.870. A este propôsito, el aludido 
autor, junto con José ANTON y José Arturo RODRIGUEZ 
MUNOZ, redactaron 16 Bases para el futuro Côdigo. 
(Cfr. JIMENEZ DE ASUA, "Côdigo penal reformado..." 
cit., pags. 196-197 y ANTON, "La generaciôn espanola 
de la polîtica criminal", en "Problemas Actuales de 
las Ciencias Pénales y la Filosofîa del Derecho(en 
homenaje al Prof. Luis Jimênez de Asûa)", Buenos 
Aires, Ediciones Pannedille, 1.970, pag. 346); se­
gûn ANTON, "la inestabilidad de las situaciones po­
lîticas fue obstâculo para desarrollar” estas Bases 
("La generaciôn..." cit., pag. 346 y "El Derecho 
penal de la postguerra" cit., pag. 174). Cierta­
mente como tambiên es conocido, no dieron lugar a
un nuevo C.p., mas, en relaciôn al tema en anâlisis, 
résulta interesante destacar como la Base 15 ("deli­
tos en particular") preconiza que en el Lib. II de 
ese Cod. pretendido deben figurar, entre otros, dos
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F) El c.p. de 1.944, es una cumplida muestra de 
lo que yengo intentando demostrar: Antes de su creaciôn,
se produce el hecho, extraordinariamente revelador a este 
propôsito, de que "el nuevo Rêgimen mantuvo durante largo 
tiempo en vigor el Côdigo penal de la Repûblica, haciendc 
uso de la legislaciôn especial para instaurar un nuevo De­
recho penal inspirado en las nuevas concepciones polîticas"
(697). Tal legislaciôn especial, no precisô alterar el 
esquema de los delitos en estudio que presentaba el C.p. 
de 1.932, para cubrir el objetivo, acabado de resaltar, 
que se perseguîa con su emisiôn.
Esas leyes especiales se referîan, fundamentalmente, 
a lo siguiente: defensa de la estructura polîtica del rê­
gimen; vida econômica; protecciôn de la moral y la familia, 
segûn las concepciones de ellas que aportaba el nuevo rê- 
gimen^restablecimiento de la pena de muerte en el C.p. co­
mûn; continuaciôn de la direcciôn preventive especial (698)
(...) tits, destinados, respectivamente, a los "Delitos 
contra la Administraciôn pûblica" y a los "Delitos
contra la Administraciôn de Justicia". No puede sa-
berse que contenido habrîan tenido; desde luego, si
bajo la rûbrica de "Delitos contra la Administraciôn 
pûblica" se situaban los mismos tipos que en el "Cod-
provisional" se contienen bajo la rûbrica de "Deli­
tos de los funcionarios pûblicos...", habrîa sido 
preferible no varier esta y conserver la alusiôn, 
menos incorrecte, a la funciôn pûblica; pero, res­
ponde a una cierta coherencia lôgica penser que el 
futuro Côd. republicano espanol, no habrîa querido 
reproducir un contenido paralelo al que, bajo la 
primera de esas rûbricas, se contiene en el C.p. i- 
taliano del fascisme; mas bien parece que habrîa de 
reestructurar la materia adecuândola al sistema po­
litico en que habrîa de ser aplicado. Quizâ tambiên 
en este punto, como en los demâs a que debîa refe­
rirse ese Côd. entrevisto, se perdiô una oportunidad 
histôrica de construir un texto punitive menos in- 
civilizado.
(697) CEREZO, "Curso..." cit., pags. 126-127.
(698) Cfr. ANTON, "parte General" cit., pag. 69 y CEREZO
"Curso..." cit., pg. 127.
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Muchas de estas disposiciones se incorporarîan al C.p., 
con lo que, si se advierten las materias sobre las que 
versan y las que antes he resaltado como innovaciones 
del Côdigo ROCCO, se establece a este respecto una gran 
semejanza entre ambos, semejanza que se acentûa al obser- 
var que el propio C.p. de 1.944 operarâ otras modifica­
ciones (p.ej., los "Delitos contra la religiôn Catôlica" 
de la Secc. 3^ , Cap. II, Tît. II -’Delitos contra la se­
guridad interior del Estado"- del Lib. II). Sin embargo, 
tal actividad de adecuar el Derecho penal al rêgimen
(699) , no recae sobre los "delitos de los funcionarios 
pûblicos en el ejercicio de sus cargos" (700):no era ne- 
cesario. La reforma sôlo afecta al contenido de este tî­
tulo, en cuestiones de detalle; de entre ellas, pueden 
estimarse como "polîticas", las de los arts. 372 (en el 
que se sustituye 'bargo pûblico de elecciôn popular", por 
"cargo pûblico obligatorio") y 377 (se sustituye "atribu 
ciones del Poder legislative", por "atribuciones legis­
latives") , por ûltimo,. el concepto legal de funcionario 
pûblico se lleva de nuevo a la parte general (art. 119) 
y se le dota de amplia eficacia ("a los efectos pénales"), 
extendiendo de este modo la ya dilatada definiciôn (701).
(699) Segûn el "Preâmbulo" del C.p. de 1.944 (D. de 23-
XII-1.944): ’La adaptaciôn de la Ley Penal al Nue
vo Estado y a los tiempos présentes se ha verifica 
do en virtud de las autorizaciones de la Ley de 19 
de Julio de 1.944-". Por su parte, la E. de M. de 
esta ley senala que: "se ha creîdo necesario modi­
ficar algunos artîculos o disposiciones légales, 
haciêndolo en lo absolutamente preciso, bien para 
corregir los inconvenientes que la prâctica ha 
puesto de manifiesto, ya para poner de acuerdo el 
contenido con los principios del Nuevo Estado".
(700) Cfr. Federico CASTEJON, "Gênesis y breve comenta-
rio del Côdigo Penal de 23 de diciembre de 1.944", 
Separata de la R.G.L.J.-feb.-oct. 1.945, Madrid, 
Institute Editorial Reus, 1.946,pgs.77-82.
(701) Cfr. COBO, "Examen crîtico..." cit.,pg.254, con- 
clusiôn 1.
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Frente a esta escasa necesidad de reformer los 
"delitos de funcionarios", que dénota que mediante ellos 
los intereses del rêgimen quedaban satisfactoriamente 
protegidos desde la ôptica del bien jurîdico, "la mayor 
protecciôn de los intereses estatales se advierte en la ■ 
regulaciôn de los delitos contra la seguridad exterior 
e interior del Estado. Se elevan las penas y algunas de 
estas figuras delictivas son modificadas para adaptarlas 
a la estructura polîtica del Rêgimen franquiste"(702).
El C.p. del 1.944 es, en suma, con palabras de 
CEREZO, "expresiôn del Derecho Penal autoritario enton­
ces en auge en Europa", y aunque, como sigue diciendo 
este autor, "fue escasa y superficial la influencia del 
Derecho Penal nacional socialiste", siendo mayor la si- 
militud "con el Derecho penal fascista italiano", los 
puntos de contacte con el primero de ellos se advierterv 
precisamente, "en la severidad de las penas, en la acen- 
tuaciôn de la prevenciôn general y en la inspiraciôn pô- 
lîtica de la regulaciôn de los delitos contra la seguri­
dad del Estado" (703).
Las posteriores reformas del C.p., no alterarân 
el esquema expuesto en relaciôn a los "delitos de funcio­
narios" (704) .
(702) CEREZO, "Curso..."cit.,pg.l30
(703) "Curso..." cit., pgs.128-129.
(704) V., una crîtica a los mâs groseros aspectos del sis
tema punitive espanol vigente en BARBERO, "Princi­
pios polîtico-criminales..." cit.,pgs.193-203;"Pos­
tulados politico-criminales del sistema punitive es- 
pahol vigente: presupuestos para su reforma", en S. 
RCS, n*lO, julio de 1.975, pgs.99-113; y "Polîtica
y derecho penal en Espaha" cit.,pgs.62 y sgs.
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5. Conclusiones.
Los anteriores ejemplos muestran como los côdigos 
penales italiano de 1.930 y espaholes de 1.928 y, especial_ 
mente, de 1.944 y sus reformas sucesivas (705), toman co­
mo base los côdigos libérales que se corresponden a los 
sistemas politicos de igual signo, y operan sobre ellos 
una serie de trasformaciones, en orden a convertirlos en 
adecuado instrumente de la emergente concepciôn autorita- 
rio-fascista del Estado (706); trasformaciones que afec-
(705) Cods, que surgen como manifestaciones, en el ârea 
puntiva, de los sustanciales cambios operados en 
los regîmenes politicos de los respectives paises, 
esto es, respondiendo a la imposiciôn en ellos de 
sistemas totalitarios frente a los libérales que 
les preceden.
(706) Segûn el "Preâmbulo" del C.p. de 1.944, este "no 
es una reforma total, ni una obra nueva, sino sô­
lo una ediciôn renovada o actualizada de nuestro 
viejo Cuerpo de Leyes penales que, en su sistema 
fundamental, y en muchas de sus disposiciones y 
reglas, data del Côdigo promulgado el 19 de Mar- 
zo de 1.848"; sin embargo de lo cual, tambiên in­
dica (como ya he sehalado) que "la adaptaciôn de 
la Ley Penal al Nuevo Estado" se verified por la 
L. de 19VII-1.944, en cuya virtud se promulga el 
D. que contiene el texto del Côd. La citada Ley, 
por su parte, indica que "limitase el propôsito 
de esta Ley a lograr una nueva ediciôn refundida
y ligeramente modificada del Côdigo penal de 1.932'; 
pese a lo que ahade (como tambiên he resaltado an­
tes) que parte de la aludida modificaciôn respon­
de a la idea de "poner de acuerdo su contenido con 
los principios del Nuevo Estado". Todavia antes, 
el entonces Ministre de Justicia, AUNOS (mentor 
de la reforma), en su discurso a las Cortes (se- 
siôn de 19-VII-l.944) en defensa del proyecto de 
lo que séria la L. de 19-VII-1.944, "destacô cô- 
mo ha sido preocupaciôn constante de los Gobiernos 
acometer esta reforma, ya que el Côdigo vigente es 
taba lleno de contradiciones con el sentido social, 
moral y politico de Espaha creado como consecuencia 
del Alzamiento nacional, asi como rehido con las 
mâs hondas preocupaciones del actual Estado espa-
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tan a las materias ya sehaladas y, en cambio, pese a que 
los nuevos regîmenes "tendîan a redéfinir el concepto mi£ 
mo de soberanîa estatal", lo que tenia que acabar con "el 
incidir, paralelamente, sobre la estructura y sobre el fun 
cionamiento de los ôrganos del Estado" (707), no alteran 
la regulaciôn de los delitos contra la "administraciôn pû­
blica" o "de los funcionarios pûblicos en el ejercicio 
de sus cargos".
Este fenômeno no admite una explicaciôn superficial, 
como la subrepticiamente recogida por TAGLIARINI (parale- 
la a otras ideas mucho mâs convincentes), en torno a que 
"la tradiciôn jurîdica prevalece respecto a las premisas 
de carâcter meramente politico" (708).
... hol"; no obstante ello, destaca igualraente que "la 
labor inmediata que hemos querido acometer es la de 
presenter un trabajo que resuelva el problème, a 
fin de que podamos tener un Côdigo penal que, sin 
trasformar el fondo del antiguo Côdigo, pueda apli 
carse sin repugnancia por nuestra parte" (CASTEJON, 
"Gênesis..." cit.,pgs.6-7).
(707) TAGLIARINI, "Il concetto...", cit.pg.116.
(708) TAGLIARINI, ob.cit.pg.117, nota 94. Se relaciona 
estrechamente esta explicaciôn, con la posibilista 
dada por GARCIA DE ENTERRIA para tratar de superar 
el principio de indivisiôn de poderes manifestado 
por el art. 2,11 de la LOE, a la que antes me he 
referido; ambas denuncian un afân de sacar partido 
a las normas, que puede proporcionar resultados 
ûtiles pero que son dialêcticamente inaceptables.
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Tampoco es admisible la explicaciôn mitigadora que 
vé en la ôptica autoritaria la salida natural de la crisis 
del principio de separaciôn de poderes y la soluciôn, con 
corde a la evoluciôn del derecho pûblico sobre esta mate­
ria, en la bûsqueda de una teorîa sustitutiva del rîgido 
entendimiento de dicho principio: êsta serâ precisamente 
la demagôgica excusa del nuevo absolutismo sin disfraces, 
para unificar todos los poderes en una sôla persona.
El concepto relativo e histôrico de administraciôn 
pûblica, a que en esa evoluciôn se llega, responde a la 
impracticabilidad demostrada de una idea de separaciôn 
compléta (sin ensamblamientos de los unos en los otros) 
de los poderes, que deviene e imposiciôn de uno de ellos; 
casi siempre el ejecutivo. El objetivo que se persigue 
es, por tanto, el contrario del que se alcanza con el to­
talitarisme: se pretende superar las escuelas del anti­
guo rêgimen monârquico-absolutista.
Pesa, sin embargo, sobre el concepto de administra­
ciôn pûblica, y pesa de una manera que la carga histôrica 
que conlleva (709) lo hace casi irresistible, la idea de 
Estado transpersonalizado. La cual, lejos de suponer una 
alternativa al aludido problema en la sehalada direcciôn, 
estâ "inmersa en un absolutismo de estricta observancia" 
(710).
(709) Por encima de que la construcciôn jurîdica se atri 
buya a unos o a otros o aparezca primero en uno u 
otro paîs.
(710) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso.cit.pg.25.
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El derecho penal se acoge a esta idea, para s.eguir 
manteniendo la visiôn amplia del concepto de "Administra­
ciôn Pûblica" (=funciones pûblicas), y no a los resultados 
de la autêntica evoluciôn iuspublicista, que si tambiên 
propician un amplio concepto, lo montan sobre bien distin­
tas premisas: desechada la fôrmula negativa de definiciôn
de la Administraciôn, se busca una positiva; lo que, en 
todo caso, sigue comportando una investigaciôn sobre la 
actividad. Lo imposible de recoger êsta en una formulaciôn 
abstracta^provoca como resultado ese concepto relativo e 
histôrico de Administraciôn. Esto ya es en sî mismo un 
atentado a la idea de Estado-persona jurîdica inmutable, 
en el que se integran las funciones, pues una de ellas 
(la administrativa) résulta inabarcable por la movilidad 
de su materia; con lo que, en realidad, se propugna una 
idea de equilibrio construîda sobre la de "prevalencia", 
êsto es, sobre filtraciones entre los poderes pretendida- 
mente separados absoluta y racionalmente. En otras pala­
bras: una situaciôn de hecho, la aceptaciôn de un crite­
rio pragmâtico que se aproxima al modelo inglês. Ello su 
pone todo lo contrario de una idea de suprainstituciôn 
(Estado-Rêgimen) divinizada e inamovible y un favoreci- 
miento de lo relativo (mutable histôricamente).
Si la creaciôn en los côdigos penales libérales 
de un conjunto de delitos contra la "Administraciôn Pûbl^ 
ca" o las "funciones pûblicas", responde a un intento de 
distinguir êstos delitos de los de lésa majestad, en fun­
ciôn de la distinta naturaleza del ataque dirigido contra 
el Estado, la adopciôn de un concepto lato de "Administra­
ciôn Pûblica" (êsto es, unitariamente comprensivo de las 
funciones pûblicas) como objeto de protecciôn entronca, 
por otro lado, con una visiôn transpersonalista del Esta­
do que fundamenta la atribuciôn de "maiestas" al mismo y, 
al propio tiempo, lo senala como el centro dônde conyer- 
gen y se funden las actividades desarrolladas por unos 
pretendidos "poderes" distinguibles en su seno.
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Nada entonces obliga a los côdigps penales de los 
Estados autoritarios a efectuar sobjre los mentados delitos 
las transformaciones que, por el contrario, se yen precisa- 
dos a realizar respecto a los directamente dirigidos contra 
el Estado (711) .
(711) Es en el marco de esta explicaciôn donde se puede 
hacer la distinciôn (intentada por TAGLIARINI, ob. 
cit.pgs.121-123), y que esta tenga coherencia, en­
tre autores que han "intentado suministrar a la de 
finiciôn "unitaria" del concepto de administraciôn 
pûblica una base ideal ligada a los presupuestos 
del Estado totalitario", por ejemplo ALTAVILLA Con 
cezione. . .*, cit.), y autores que, "prescindiendo 
preferentemente" "de consideraciones de valor ideo- 
lôgico", sostienen el concepto lato de administra­
ciôn pûblica como continuaciôn de "las tesis elabq 
radas en torno a la sistemâtica del Côdigo Zanarde 
lli", ésto es, siguiendo las teorîas expuestas por 
autores como GAVAZZI ("Dei delitti contro la pubbli 
ca amministrazione", cit.), CIVOLI ("Trattato...", 
II,cit.), LOLLINI ("Dei delitti contro la pubblica 
ammnistrazione, cit.) o MANZINI ("Trattato...", 
vol. V,1.913,cit.), como, por ejemplo, LEVI ("De­
litti contro la p. A...", cit.) o al propio MANZI- 
NI ("Trattato...", vol.V,1.943), por citar algunos 
de los mâs inmediatos a la imposiciôn del fascisme. 
La distinciôn se puede, efectivamente, intentar so­
bre las sehaladas bases, mâs tambiên debe tenerse 
présente que hay una lînea continua que va desde 
los autores que se refieren al Côdigo Zanardelli 
hasta los que trabajan con el de 1.930 sin aludir 
a la ideologîa fascista, pero que tambiên pasa por 
los que la utilizan; lînea construîda sobre la idea, 
que permanece en todos ellos, del Estado transperso­
nalizado.
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Al cabo, se llega a la conclusiôn de que la distin­
ciôn pretendida respecto de los delitos de lésa majestad
(leso Estado), no se ha construîdo sobre datos esenciales; 
en definitive, no se ha logrado una autêntica diferencia­
ciôn. A este particular, observese como TAGLIARINI, soste 
nedor de esa tesis de distinciôn, subraya como "la doc­
trine, puede decirse que unânimemente, llega a concluir 
que las normas contenidas en el tîtulo II, Libro II del 
côdigo penal, no se proponen la tutela de las singulares 
administraciones ni la de la funciôn administrativa en 
sentido propio, sino mâs bien la tutela del Estado en la
complejidad de ôrganos y Entes a travês de los que actûa"
(712) .
6. La doctrine italiana sobre el bien jurîdico en 
los "delitos contra la administraciôn pûblica.
A) Sobre los têrminos de la "Relazione Rocco" (713), la 
doctrine italiana acogerâ el concepto amplio de "adminis­
traciôn pûblica", êsto es, entendida como conjunto de las 
funciones pûblicas estatales (legislativa, judicial y ad­
ministrativa) (714) . La adopciôn de este criterio unitario
(712) TAGLIARINI, "Il concetto...", cit.pg.128; el subra- 
yado es mîo.
(713) V. nota 583.
(714) En este sentido se manifiestan, p , JANNITTl-PIRO-
MALLO, "Elementi di Diritto Penale. Parte Spéciale", 
Rome, Edizioni Italiane, s,f.,pg.79; VANNINI, "Ma- 
nuale di Diritto Penale Italiano. Parte Spéciale. I. 
singoli delitti e le singole contrawenzioni", Nuova
Edizione, Milano, Dott. A. Giuffre-Editore, 1.951,pg
53; RICCIO, "I delitti contro la Pubblica Amministra 
zione", cit., pg.8; W3GI0RE,"Diritto Penale", Vol. II; 
"Parte Spéciale. Delitti e Contrawenzioni", T. I 
(Art. 241-art. 544), 4^  éd., Bologna, Nicola Zaniche 
lli Editore, 1.960,pg.104 ; MANZINI, "Trattato..."
4^  éd.. Vol V, cit., oa. 1; RANIERI, "Manuale di Di­
ritto Penale", Vol. 2’: "Parte Spéciale. I singoli 
delitti (Tit. I-VII)", 2^  éd., Padova, CEDAM, 1.962, 
pg.l81; SANTORO, "Manuale..." II cit., pgs. 219-22Q 
SPINELLI, "I delitti contro la pubblica Amministra-
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zione" cit.,pg. 544; PISAPIA, "Istituzioni di Diri 
tto Penale. Parte Genera,le e Parte Spéciale", Pado 
va, CEDAM,. 1,965, pg,284; CATELANI, "I delitti con 
tro la Pubblica Amministrazione (artt. 314-360 C.P.). 
Commente teorico-practico con annotazioni di giuri£ 
prudenza", Firenze, Editoriale Dott. Vito Majorca, 
1.971, pg.6 ; ANTOLISEI, "Manuale di Diritto Penale. 
Parte Spéciale", T.II, 6^  ed. aggiornata a cura di 
Luigi Conti, Milano, Dott. A. Giuffre-Editore, 1.972, 
pg.667; y PAGLIARO, "Principi..." cit.,pgs.1-3. La 
opiniôn de este ûltimo autor résulta particularmen 
te, interesante, no sôlo por lo reciente, sino por su esg)lîcita 
oposiciôn a crîticas del corte de la expresada en 
el texto; para êl, el C.p. no acoge una nociôn de 
"administraciôn pûblica" "en el sentido de la doc- 
trina del derecho consitucional o del derecho adm_i 
nistrativo" (basada en el principio de separaciôn 
de poderes), sino que en el texto punitivo la "ad­
ministraciôn pûblica" "como objeto de tutela, in­
dica la entera actividad del Estado y de los otros 
entes pûblicos, con la excepciôn referida a las 
singulares actividades que son objeto de especîf^ 
ca incriminaciôn en el tîtulo primero ("De los de 
litos contra la personalidad del Estado") y en el 
tîtulo tercero ("De los delitos contra la Admini^ 
traciôn de Justicia") del Libro II del Côdigo pe­
nal, y tambiên en disposiciones aisladas conteni­
das en otro lugar (p.ej.,art.476 C.p...)"; ahora 
bien, estas excepciones "no son debidas al hecho 
de que... tutelen un interês diverso del tutela- 
do a travês de las incriminaciones de los delitos 
contra la administracciôn pûblica: la razôn de la 
diferencia estâ en la circunstancia de que aque- 
llas incriminaciones tutelan tambiên un ulterior 
interês". "Por tanto, en el derecho penal hay un 
concepto muy amplio de 'administraciôn pûblica', 
tal como para abarcar, en sentido objetivo, la en 
tera actividad funcional del Estado y de los otros 
entes pûblicos. Esta amplitud ha sido alguna vez 
interpretada, aunque injustamente, como el fruto 
de un atentado fascista al principio de la divi- 
siôn de los poderes". En realidad, la disciplina 
penal obedece "a una lôgica interior a sî misma: 
la de asegurar la tutela de la entera actividad 
del Estado y de los otros entes pûblicos. De fren 
te a esta exigencia global poco le importa al De­
recho penal que la actividad tutelada sea legisla 
tiva, administrativa, jurisdiccional o de gobier­
no. Estas funciones deberân considerarse bien die 
tintas para otros fines, pero no a los fines pe­
nales" .
Para PANNAIN, en cambio, "la funciôn legislativa 
y la judicial, como taies, son siempre respective 
mente legislativa y judicial, jamâs administrati­
va, ni siquiera para entrer en la amplia nociôn 
del derecho penal. Y siempre y solamente el ôrgg- 
no que las ejercita puede ser considerado parte 
intégrante de la Administraciôn Pûblica. Esto es.
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situa a los autores ante la necesidad, respecto a la de­
terminaciôn del bien jurîdico protegido, de buscar un ra£ 
go comûn a todos los delitos comprendidos bajo la rûbrica 
de "contra la Administraciôn pûblica", êsto es, a "buscar 
el interês protegido por dichas normas de modo no analît_i 
co sino sintético, en relaciôn a la exigencia de hacer en 
trar en un ûnico concepto todos los atributos sobresalien 
tes, y diferentes entre sî, de las distintas funciones pu 
blicas" (715). De esta manera oroceden LEVI (7161, ALTAVI
... se quiere decir que la extensiôn del concepto abar 
ca el perfil subjetivo, no el objetivo, es decir, 
especîficamente funcional. Pero el perfil subjeti­
vo no se considéra como tal solamente, es decir, 
como cualidad inerte, sino para determinados valo- 
res que, inherentes a los ôrganos y a las personas 
constituyen subjetivamente la Administraciôn en 
sentido amplio. A los fines de los delitos contra 
la Administraciôn Pûblica se consideran constitu­
tives de la organizaciôn administrativa en senti­
do amplio tambiên determinados valores relatives 
a los ôrganos de la funciôn legislativa y de la 
judicial" (Remo PANNAIN, 'Il delitti dei pubblici 
ufficiali...", cit.,pg.2).
(715) TAGLIARINI, "Il concetto...", cit.,pg.128.
(716) Senala este autor que "los delitos que el côdigo 
intitula "contra la administraciôn pûblica", tie 
nen en comûn la tutela del interês al normal de- 
sarrollo de los cometidos confiados por el Estado 
a determinadas personas" ("Delitti contro la pu­
bblica Amministrazione...", cit.,pg.l); o que "no 
es difîcil ver que el interês en base al que se 
pueden reunir en un sôlo grupo todos los delitos 
de los funcionarios pûblicos en cuanto taies, es 
el de la normal prosecuciôn de la actividad fun­
cional" (ob.cit.pg.3,n.l; el subrayado en el ori­
ginal) ; o, finalmente, que "la violaciôn de un in 
terês genêrico a la normal prosecuciôn de la ac­
tividad funcional, ...es lo que caracteriza a los 
delitos en exâmen" (ob.cit.pg.7).
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LLA (717), VANNINI (718), RICCIO (7191, SANTANIELLO (720), 
RANIERI (721), SANTORO (722), SPINELLI (723), PISAPIA (724), 
CATELANI (725), ANTOLISEI (726) y JANNITTI PIROMALLO (727),. 
(728) .
(717) Para quien "son delitos contra la administraciôn 
pûblica, todos aquellos que atacan la actiyidad fun 
cional del Estado y sus ôrganos que no tengan carac 
ter politico..., en cuanto no estân dirigidos con­
tra el Estado y sus ôrganos en su esencia institu- 
cional" ("Concezione...", cit.,pg.105).
(718) VANNINI dice: "En este tîtulo se tutela un interês 
de la Administraciôn Pûblica, y precisamente el in­
terês al normal funcionamiento de la Administraciôn 
Pûblica, interês que puede ser ofendido tanto por 
actos contrarios a los deberes de su "ufficio", 
cuando por actos de los particulares cometidos en 
dahos morales o materiales de la Administraciôn 
Pûblica misma" ("Manuale... Parte Spéciale",cit., 
pg.53).
(719) Para RICCIO, "comûn es desde luego el objeto genê­
rico de los delitos, quetienden todos a la tutela 
del normal desenvolvimiento de la actividad funcio 
nal del Estado" ("I delitti contro la Pubblica Am­
ministrazione", cit.,pg.3).
(720) "La ley penal, en este tîtulo, prevê y persigue he 
chos que impiden o turban el regular desenvolvi­
miento de la actividad del Estado y de los otros 
entes pûblicos" ("Manuale...", cit.,pg.285).
(721) "Contra la administraciôn pûblica son los delitos 
que impiden o turban la organizaciôn y el regular 
desenvolvimiento de la actividad de los ôrganos pû 
blicos en el ejercicio de sus funciones"; "... el 
interês protegido por las normas del Tîtulo II, es 
el interês del Estado a la organizaciôn y al normal 
funcionamiento de sus ôrganos pûblicos en su yarie- 
dad activa" ("Manuale...", Vol. 2° cit.,pg.181; los 
subrayados en el original); "... en los delitos pre 
vistos en el Capîtulo I de este Tîtulo tiene parti 
cular relevancia la cualidad del sujeto active, por 
que son delitos cometidos con violaciôn de deberes 
del ufficio o del servicio, al frente del cual estâ 
puesta la persona de aquel sujeto" (ob.cit.pg.187; 
los subrayados en el original).
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(722). "... las normas del tîtulo II, no se pfoponen la 
tutela de las singulares Administraciones pûbli­
cas y ni siquiera de la administraciôn como poder 
y funciôn distinto de la legislaciôn y de la ju­
risdicciôn, sino la tutela del Estado en la com 
piejidad de sus ôrganos que estân aprestados y 
deben actuar en su interês" ("Manuale..." T. II, 
cit., pg. 220); "se ha observado que los delitos 
contra la Administraciôn- ô dérivan del interior 
de êsta, o derivan del exterior, y que en la pr^ 
mera hipôtesis se viola un deber funcional del 
investido del cargo, mientras que en la segunda 
se trata de un deber comûn a la generalidad de 
los coasociados. . . Por lo que respecta a los de­
litos del intraneus de la Administraciôn pûblica, 
se puede afirmar que corresponden a otros tantos 
deberes que incumben al sujeto, en cuanto ôrgano 
o de cualquier modo participe de la potestad pû­
blica. La Administraciôn tiene, obviamente, in­
terês en la observancia de taies obligaciones"
(ob. cit., pgs. 222).
(723) SPINELLI entiende que "el bien jurîdico protegi­
do por el tîtulo II del c.p. (arts. 314-360) es 
la administraciôn pûblica, en su normal funciona 
miento para la obtenciôn de la finalidad de or­
den pûblico" (" I delitti contro la pubblica Am­
ministrazione" cit., pg. 544; el subrayado en el 
original), o bien que "el normal funcionamiento 
de la administraciôn pûblica, el prestigio de
que êsta debe estar rodeada, constituyen un "bien" 
que la norma penal protege y que es el objeto del 
delito... Estân colocados en el tîtulo de delitos 
contra la administraciôn pûblica aquellos en los 
que se considéra prevalente el interês del Esta­
do en la garantîa del normal funcionamiento de 
aquella y en su prestigio" (ob. cit., pg. 549; 
los subrayados en el original).
(724) "En el Tîtulo II del Libro II estân comprendidos 
los delitos que lesionan la actividad del Estado 
y de los otros entes pûblicos, no solamente en 
el desenvolvimiento de la actividad administrati­
va estrictamente entendida, cuanto en el ejerc^ 
cio de otras funciones que son propias del Esta­
do: êsto es, la legislativa y la judicial. Que- 
dan excluîdo solamente los delitos que se refie­
ren mâs propiamente a la tutela de los intereses 
pûblicos del Estado... y los que ofenden a la ad 
ministraciôn de la justicia en su actuaciôn ju­
risdiccional... formando êstos objeto de un Tîtu 
lo aparté" ("Instituzioni...", cit., pg. 284;
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... los subrayados en el original); "... en el caso 
de los delitos cometidos por funcionarios pûbli­
cos Cel hecho realizado por el sujeto activo) a- 
parece tambiên como la violaciôn del deber de fi 
delidad que los funcionarios pûblicos tienen ha 
cia el Estado, del que han recibido el delicado 
encargo de realizar sus funciones" Cob. cit., pg. 
284) .
(725) En opiniôn de CATELANI, "en nuestro caso el bien 
juridico protegido que justifica la predisposi - 
ciôn de las normas contenidas en el titulo 2o. 
del libro 2o. del c.p. es el normal funcionamien 
to de la administraciôn pûblica... Por normal 
funcionamiento no se entiende solamente el desen 
volvimiento regular de la actividad prescrita 
por la ley por parte del Estado o de otros entes 
pûblicos... sino tambiên la estimaciôn, el pres­
tigio, el decoro con los que tal actividad debe 
manifestarse" ("I delitti contro la pubblica Am­
ministrazione...". cit., pgs. 5-6).
(726) ANTOLISEI indica que "el objeto de la tutela pe­
nal en los delitos que empezamos a estudiar es 
in genere el regular funcionamiento, asi como el 
prestigio de los entes pûblicos" ("Manuale...", 
Parte Spéciale, T. II, cit., pg. 668); y conti- 
nûa diciendo: "En particular, en las incrimina­
ciones del primer grupo (funcionarios pûblicos 
contra administraciôn pûblica) se protege preva- 
lenetemente el interês estatal a la probidad, a 
la réserva, a la imparcialidad, a la fidelidad,
a la disciplina, etc. de las personas que desa- 
rrollan atribuciones de interês pûblico; en las 
incriminaciones del segundo grupo (particulares 
contra la administraciôn pûblica) estâ tutelado 
con prevalencia el interês en un desenvolvimien 
to ordenado, decoroso y eficaz de la actividad 
funcional de la persona antedicha" (ob. cit., 
pgs. 668-669) .
(727) "La ley penal en este titulo prevee y persigue 
hechos que impiden o turban el normal desenvol­
vimiento de la actividad del Estado y de los o- 
tros entes pûblicos" ("Elementi...", cit., pg.
79); "los delitos disciplinarios, en el titulo 
de que se trata, o consisten en la violaciôn de 
deberes de "ufficio" que los funcionarios tienen 
hacia el Estado, o bien consisten en la viola­
ciôn de deberes juridicos que los particulares 
tienen hacia el Estado considerado como admini£ 
traciôn pûblica" (ob. cit. pg. 82).
(728) PANNAIN, de conformidad con el concepto penalisti 
co de administraciôn pûblica que da anteriormentë
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Como resumen de la opiniôn de los autores acaba­
do s de citar, se puede afirmar que la doctrina italia­
na mayoritariamente senala como bien jurîdico protegi­
do por los "delitos contra la Administraciôn Pûblica", 
el regular desenvolvimiento de las funciones pûblicas 
estatales, ésto es, que el Estado pueda desarrollar sin 
alteraciones sus actividades legisladoras, juzgadoras y 
administratives, y asî poder alcanzar sin perturbacio- 
nes los fines que tiene sehalados. Al lado de este bien 
jurîdico tambiên se dice que los mismos delitos prote- 
gen otros valores mâs particulares cuales el prestigio, 
decoro, deber de fidelidad, deber del cargo, disciplina 
etc...
Taies concrètes valores no es casualidad que apa- 
rezcan al lado del bien jurîdico primeramente senalado: 
no son meras yuxtaposiciones a êste sino consecuencias 
del mismo, derivados necesarios del planteamiento de e£ 
tudio del bien jurîdico. En efecto, centrândome en los 
delitos de los funcionarios pûblicos contra la Adminis­
traciôn Pûblica, que son los que interesan para la pré­
sente investigaciôn, el proceso de pensamiento que 11e- 
van a cabo los autores es el siguiente: se parte de la 
consideraciôn de que el Estado merece protecciôn penal 
no sôlo como instituciôn, sino como una persona actuan- 
te y, en una primera consecuencia, se estima necesario
(v. nota 714), mantiene que "no son las funciones 
las penalmente tuteladas, sino que se ha reservado 
para determinadas situaciones que se perfilan en ôrganos sean 
de la administraciôn en sentido propio, sean de la legisla­
ciôn, sean de la jurisdicciôn"; por consiguiente, debe decir­
se que "no es ni siguiera el ôrgano como tal el tutelado sola 
mente, sino que en su lugar, estân tutelados determinados va­
lores, los cpales se refieren a la Administraciôn del Estado, 
en sentido^ **como antes se determinô. Asî pues, en definitive, 
por Administraciôn pûblica en el sentido del Tîtulo II, debe 
entenderse un conjunto de valores que concieron a la organi­
zaciôn pûblica estatal" ("I delitti dei pubblici ufficiali..", 
cit.,pgs.3 (i.f.)-4); ahora bien, taies intereses administra­
tivos del Estado no sôlo se reflejan, segûn la opiniôn de este 
autor, en las normas de los tîtulos II y III, sino tambiêm en 
las de los tîtulos IV a XI, en el sentido que ya he sehalado 
(v. nota 647).
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protéger tal actividad; ahora bien, esta actividad (fun- 
ciones) es desempenadas por determinadas personas fisicas: 
fundamefitalmente los funcionarios püblicos y, en vîa de 
extensiôn, otras personas (encargados de servicios pübli­
cos y los que ejercen servicios de necesidad püblica)(729, 
las cuales, al no realizar correctamente las funciones que 
el Estado les encomendô, conculcan efectivamente el bien 
jurîdico genêricamente senalado; alteran el normal desen- 
volviiîiiento de las actividades del Estado, pero, ademâs, 
no actüan como deben, atendiendo a la relaciôn jurîdica 
que les une con el aparato burocrâtico del Estado, ësto 
es, violan su deber funcionarial (730), y presentan una 
imagen de la Administraciôn distorsionada respecte a la 
pretendida por el Estado, es decir, atentan a la "estima- 
ciôn" el prestigio, el decoro, con los que tal actividad 
debe manifestarse” (731). En esta via se llega, en êpoca 
no lejana y, desde luego, cuando politicamente no estaban 
en vigor el fascisme, al parangdn corporativista con la 
persona fisica (732) .
(729) En este sentido, v.por todos; LEVI, "Delitti con­
tre la pubblica Amministrazione...", cit.,pg.l.
(730) En este sentido, v. por todos; ANTOLISEI, "Manua- 
le...", Parte Spéciale, T. II,cit.,pg.668.
(731) CATELANI, "I delitti contre la pubblica Amminis­
trazione...", cit.,pg.6; el subrayado es mio.
(732) V. RICCIO ("I delitti contre la Pubblica Amminis­
trazione", cit.,pg.27): "Parangonando la persona 
juridica a la persona fisica, se debe reconocer 
que también aquella es portadora de una dignidad 
suya, de una libertad de acciôn suya y de una in- 
tegridad suya. El cuerpo, nacido de la organiza- 
cion politica y juridica, constituye una realidad 
funcionante y una unidad viviente" (los subraya­
do s en el original).
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B) Teniendo presente lo acabado de senalar, y recordando 
el concepto romano de "maiestas", compuesto de la "potes- 
tas" y de la "dignitas"- al que me he referido en otro lu 
gar, se llega, también por esta via, a la conclusion de 
que en su intento sintêtico, de bûsqueda de un rasgo co- 
mûn de todos estos delitos contra el que se dirijan las 
conductas descritas en sus tipos, la doctrina va a repro 
ducir, en realidad, mâs o menos soterradamente, tal con­
cepto romano de "maiestas".
Aparté de esta critica, que en mi opiniôn vicia 
fundamentalmente la expuesta doctrina, se intenta otra, 
desde distinta perspectiva, no menos importante: sehala 
TAGLIARINI que los aludidos planteamientos doctrinales 
"permanecen siempre adheridos a definiciones excesiva- 
mente vagas y genêricas", y lo atribuye a "la poliedri- 
cidad del sujeto titular de los intereses tutelados, ës­
to es, de la administraciôn püblica, que... se entiende 
como conjunto de las funciones püblicas estatales" (733) . 
Tal razonamiento proporciona la base suficiente como pa­
ra rechazar el mëtodo sintêtico e intenter el analitico, 
en la bûsqueda de un mâs correcte y mâs concrete bien 
juridico protegido (734) .
(733) "Il concetto...", cit.,pg.128. En el mismo senti­
do (expresamente): INFANTINI, "L'abuse délia qua­
lité o delle funzioni di pubblico ufficiale in di 
ritto penale", cit.,pg.l6,n.21 de la pg.l5,V. la 
critica de Heinz WAGNER ("Amtsverbrechen", Berlin, 
Duncker & Humblot, 1.975,pg.49) a la determinaciôn 
por la doctrina alemana de un bien juridico comün 
a los "Amtsverbrechen" y, en concrete, a la vague 
dad del bien juridico "pureza en el ejercicio del 
cargo", y la doctrina en el mismo sentido critico 
que reeoge (ob.cit.,pgs.50-51); v. esta cuestiën 
mâs adelante.
(734) Résulta casi innecesario advertir que con tal pro 
cedimiento no se pretende seguir la via marcada - 
por la llamada teoria del "objeto especifico" (V. 
por ejemplo: Arturo ROCCO, "L'oggetto del reato
e délia tutela giuridica penale (Contribute aile
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Elio no implica, sin embargo, que la genêrica, sin 
tética, idea de protéger las actividades administrative, 
legislative y judicial no pueda empleatse como mero "cri- 
terio de agrupacidn", "utilizable al mâximo en via de in 
terpretaciôn sistemâtica" (735). Sin pretender ir mâs 
allâ; sin querer extraer de ello un concepto unitario de 
"funciôn püblica" ("pubblica amministrazione"); sin con- 
cluir, sobre esta base, la existencia de un bien juridico 
genérico al que ligar, y exclusivamente a ël (o, por lo 
menos, en via principal), todos y cada uno de los "deli­
tos de funcionarios" (736).
... teorie generale del reato e délia pena)", Milano 
-Torino-Roma, Fratelli Bocca Editori, 1.913). V., 
a este respecte, mâs adelante, nota 883). Con ello 
llegariamos a un bien juridico que, prâcticamente, 
estaria tan vacio de contenido y carente de funciôn 
como el "interës de la categoria" que ahora se re- 
chaza. Lo que se pretende es, precisamente, todo 
lo contrario.
(735) Los tërminos entrecomillados son de Marcello GALLO, 
Voz "Dolo (Diritto penale)", en "E.D.", XIII, Mi­
lano, Dott.A. Giuffrë Editore, 1.064,pg.788.
(736) En este sentido: INFANTINI,("L'abuso della qualita 
...", cit., pgs.15-16,n.21) con expreso apoyo en 
la citada obra de M. GALLO. El primero de estos 
dos autores, al tratar del bien juridico del deli- 
to de concusiôn, rechaza el "concretarlo" en el ha­
bituai en la doctrina del "prestigio de la adminis­
traciôn püblica", "por cuanto -dice- entendemos que 
ëste es comün a todos los delitos contra la Admi­
nistraciôn Püblica, por lo que no yale para carac- 
terizar un tipo determinado diferenciândolo de los 
otro s". "Verdaderamente se trata ’-continüa-* de un 
interës de la categoria -no especifico del delito 
de quo- que solamente pueda ser adoptado como sim­
ple 'criterio de agrupaciôn de unos delitos, util_i 
zable al mâximo en via de interpretaciôn sistemâti 
ca'". En el mismo sentido, mâs adelante, al deter- 
minar el bien juridico en el abuso innominado de 
"ufficio", rechaza su identificaciôn con el"pres- 
tigio de la administraciôn püblica" , el cual "ver- 
daderariiente no es de mucha ayuda en nuestra inves- 
tigaciôn" (ob.cit.136).
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Esta perspectiva, como primer efecto, permitiria 
justificar la conformaciôn del Tîtulo VII del Côdigo pe­
nal espahol (737)..
Por el contrario, el mantenimiento de la opiniôn 
que aquî se critica y rechaza, harîa buenas las palabras 
de GALLO cuando, refiriêndose al, asî llamado, "interës 
de la categoria", dice de ël que "es un concepto inutil 
y, mâs aûn, peligroso, cuando no se entienda, como debe 
ser, como simple criterio de agrupaciôn de mâs delitos, 
utilizable al mâximo en via de interpretaciôn sistemâti­
ca" (738). Peligroso porque, respecto a la materia en 
estudio, comporta una visiôn en cuanto al bien juridico 
de grave reminiscencia absolutista y totalitaria. Inû- 
til, porque la genericidad de este bien juridico comün 
unida a la naturaleza que le atribuye, segün se ha visto, 
la doctrina, permite la observaciôn de que todos los de­
litos que se dice que lo atacan parecen considerarse co­
mo tipos de peligro. Tienen particular interës traer aqui 
la opiniôn de Helmut HERRMANN respecto a los "tipos im- 
propios de peligro". Este autor se opone a la construc- 
ciôn de BINDING, en relaciôn al bien juridico, de prohi- 
biciones de lesiôn, de peligro y meras desobediencias, 
porque, dice, "tal imagen no se adecüa con el bien juri­
dico con valor social y menos aün con los bienes indi- 
viduales incorporales", en estos casos, no existe una 
puesta en peligro en sentido propio (sôlo predicable res­
pecto a bienes juridicos corporales), sino tipos impro- 
pios de peligro. "Sôlo en los propios delitos de peligro
(737) En contra, como queda dicho, RODRIGUEZ DEVESA, 
"Parte Especial", cit.,pgs,990,995 y 998.
(738) M. GALLO, "Dolo", cit.,pg.788; sobre el llamado 
"interës de la categoria" V. tambiën,p.ej., NEPPI 
MODONA, "Il reato impossibile", Milano , Dott.A. 
Giuffre-Editore, 1.965,pg.78.
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-concluye- significa el concepto de peligro la probalidad 
de lesiôn de un bien jurîdico corporal; por el contrario, 
en los impropios delitos de peligro, significa peligro en 
el sentido de perturbaciôn, perjuicio" (7 39). Obsérvese co 
mo la nayorîa de la doctrina italiana (y la observaciôn 
puede extenderse a gran nümero de autores alemanes, como 
despuês se verâ) en la determinaciôn del bien jurîdico 
ûnico y comün a todos los "delitos contra la administra­
ciôn püblica", aporta un bien jurîdico "con valor social" 
e "incorporai". Y adviértase también como residencia la an­
ti juridicidad de taies delitos en la "perturbaciôn" o el 
"perjuicio" de aquel bien jurîdico; precisamente idênticos 
tërminos que los empleados por HERR^ IANN. De esta manera 
viene a configurar, con carâcter general, a todos los "de­
litos contra la administraciôn püblica" como delitos de pe 
ligro y, aün, como "impropios delitos de peligro". Un ade- 
lantamiento de las barreras pénales de protecciôn que si en 
una direcciôn (hacia las prohibiciones de lesiôn) desmien- 
te, como sehalara HERRMAITN, el esquema bindingniano (pues 
no hay probabilidad de lesiôn), en cambio, se atempera a 
ël en la direcciôn contraria, ya que sôlo harâ falta una 
levîsima traslaciôn mâs para que se consideren los delitos 
de referencia como "meras desobediencias" (740). Y ësto es.
(739) "Zum Begriff der Gefahr, insbesondere der Gemeinge- 
fahrs im deutschen Strafrechts", Diss. Düsseldorf, 
1.939,pgs.19-20. Cfr. José ESCRIVA GREGORI, "La 
puesta en peligro de bienes jurîdicos en Derecho 
penal", Barcelona, Bosch Casa Editorial S,A.,1.976, 
pgs.68-69.
(740) Y, sin embargo, "la doctrina actual no acepta esta 
categoria estrictamente formai, que en su propio sen 
tido expresa una rebeldîa sin lesiôn o puesta en pe­
ligro de un bien jurîdico" (Luis RODRIGUEZ RAMOS,
"El 'resultado' en la teorîa jurîdica del delito"
en "C.P.Cr.",n*l,1.977,pg.57).
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precisamente, lo crue ocurre en cuanto se explican taies 
delitos segûn la tesis de la infracciôn o quebrantamien- 
to de deber (741) .
C) No faltan, sin embargo, autores italianos (a mâs de 
TAGLIARINI) que se opongan a la resenada opiniôn dominan­
te en ese pals respecto al bien jurîdico en los "delitos 
contra la administraciôn püblica". Asî, por ejemplo, BRI­
COLA que ve en el concepto "unitario" de "administraciôn 
püblica" un atentado fascista al principle de divisiôn de 
poderes (742) , que "se concilia bien con el sistema ins- 
titucional del que es expresiôn el côdigo Rocco: unidad 
de la soberanîa y degradaciôn de la teorîa de la separa- 
ciôn de poderes a simple criterio de distribuciôn de las 
competencias" (743) ; y entiende, respecto al bien jurîdi-
(741) V., en relaciôn con lo anterior, las consideracio- 
nes de BEMMANN sobre la "Rechtsbeugung" del & 336 
StGB, en cuanto a la conexiôn existante entre el 
concepto de bien jurîdico protegido por esta nor­
ma que se mantenga y el sustentar la teorîa obje- 
tiva o la subjetiva en relaciôn con el elemento 
del tipo "Beugung des Rechts", con la consecuencia 
de entender, segün la opciôn, que el delito es de 
lesiôn o de peligro abstracto (Gunter BEtlMANN,
"Zum Wesen der Rechtsbeugung" en "G.A.", 1.969, 
pgs.67-70 y "Wie muss der Rechtsbeugung beschaffen 
sein?" en "JZ" 1.973,pg.548).
(742) V. Franco BRICOLA, "Tutela délia pubblica amminis­
trazione e principi costitucionali" en "Terni", 
1.968,pg.566 (cit.por PAGLIARO, "Principi...", cit., 
pg.2,n.4, quien expresamente se opone a esta opiniôri
(743) "Ello se acomoda mal -continüa diciendo- con la Con£ 
tituciôn vigente, la cual, persiguiendo una exten- 
siôn de la soberanîa, confiera caracterîsticas autô 
nomas y principios autônomos a las très funciones 
estatales" (BRICOLA, ob.y pg.'cit. ;cit.por STORTONI, 
"L'abuso di potere...", cit.,pg,121).
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CO concebido como "prestigio de la, administraciôn püblica" 
Ccefiriêndose al delito de interës privado en acto de 
"ufficio"), que "se llega hasta el punto de entender tute 
lado no el prestigio^ como atributo de la administraciôn 
püblica, sino el reflejo psicolôgico del mismo en el âm- 
bito social" (744). Precisamente, respecto al bien jurî­
dico asî determinado, PEDRAZZI ha hablado de la "obsesiôn 
de prestigio" en la jurisprudencia y doctrina italianas, 
y de que tal obsesiôn "ppocede-’de una concepciôn superada 
de la administraciôn püblica, en tërminos de autoritaris­
me fîn en sî mismo, mâs que de servicio al püblico" (745). 
BETTIOL, tambiën al tratar del delito de interës privado 
en actos de "ufficio", rechaza que el bien jurîdico pro­
tegido por la norma del artîculo 324 del côdigo penal ita 
liano sea, como pretende la mayorîa de la doctrina en de- 
rivaciôn del genërico tratamiento de los "delitos contra 
la administraciôn püblica", el "prestigio de la adminis­
traciôn püblica", por cuanto, de un lado, entiende que 
"la përdida de prestigio es consecuencia de una précédan­
te acciôn ilîcita", que "sôlo despuës de que el funciona- 
rio püblico ha introducido interës privado en un acto de 
"ufficio" podemos decir que de tal modo el prestigio de 
la Administraciôn Püblica ha sido alterado, menoscabado o 
violado"; y, de otro lado, piensa que tal prestigio es
(744) Con la consecuencia, sigue diciendo, de que el al- 
cance del art. 324 del c.p, italiano se extenderîa 
hasta abarcar la mera "sospecha de especulaciôn y 
la simple violaciôn de un genërico deber de absten- 
ciôn" ("Interesse private in atti di ufficio", en 
"ED", XXII, Milano", Dott, A. Giuffrë Editore, 1.972, 
pg.48). En el mismo sentido, expresamente, INFANTINI 
("L.abuso.,.", cit.,pg.l66,n.8). V. sobre este pun­
to : Armando BARTULLI, "L’interesse privato in atti 
di ufficio", 2^  éd.,Milano, Dott.A. Giuffrë Edito­
re, 1.974,pgs.85 y ss.
(745) Cesare PEDRAZZI, "Millantato credito, trafic d'in­
fluence, influence peddling", en RIDPP , Fasc. 4 
oct-dic., 1.968,pg.914.
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"un puro disfraz formal... que no se sabe bien que cosa 
es, resultando de dificil identificaciôn y definiciôn". 
Igualmente no admite la extendida opiniôn de que tal 
objeto de protecciôn sea un "deber de fidelidad del fun 
cionario respecto de la Administraciôn Püblica", "ante 
todo por la razôn...de que la violaciôn de un deber de 
fidelidad es nociôn de carâcter formai que no se adapta 
a una interpretaciôn teleolôgica de la norma penal; pe­
ro , sobre todo, porque no hay violaciôn de un deber que 
no sea, o no postule, la lesiôn de un interës...; estab 
lecer un deber a cargo de alguien significa tutelar un 
interës del que otro sujeto es titular". "El deber -con 
tinûa- no tiene una razôn suficiente de subsistir si no 
estâ impuesto a alguien porque ëste tenga que respetar 
un determinado interës del que otro es titular" (746). 
Por su parte, INFANTINI, que se adhiere a la crîtica de 
la "obsesiôn del prestigio" (747) , sehala que tal "con­
tinua referencia al indicado objeto juridico en la ela- 
boraciôn doctrinal y jurisprudencial, incluse reciente.. 
.. se explica, en substancia, con la concepciônautorita- 
ria del Estado que sustenta la codificaciôn penal vigen­
te, asî como con el haber entendido la administraciôn 
püblica en sentido unitario, es decir comprensivade toda 
funciôn püblica (legislativa, administrativa, judicial)" 
(748); y mâs tarde ahade (al referirse a la forma domi­
nante de determiner, comunmente a todos los "delitos con 
tra la administraciôn püblica",el bien jurîdico protegido 
en el artîculo 324 del côdigo penal italiano) : "Es évidente que 
tal modo de entender la objetividad jurîdica de la norma
(746) Giuseppe BETTIOL, "In tema di interesse privato in 
atti di ufficio", en "Scritti in onore di Biagio 
Petrocelli", T.I, Milano, Dott. A. Giuffrë Editore, 
1.972, pgs. 277-278.
(747) INFANTINI, "L'abuso..." cit.,pg.16,n.21 de la pg.
15 y pg. 166.
(748) ob. cit., pg.l6, n.21 de la pg. 15.
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responde a una concepciôn "autoritaria" del Estado-Admi- 
nistraciôn, ya superada en el actual contexte histôrico 
dônde la actividad püblica constituye un "servicio" a 
favor del ciudadano, destinatario de verdaderas y propias 
prerrogativas o situaciones favorables frante a la Admi­
nistraciôn Püblica" (749).
TAGLIARINI, como es obvio por lo que llevo dicho 
del pensamiento de este autor, se opone también a la for 
ma mayoritaria de entender lo que sea "Administraciôn Pû 
blica" en el côdigo penal, y de concebir el bien jurîdi­
co en los "delitos contra la administraciôn püblica". Su 
investigaciôn se encamina a tratar de captar, "sobre un 
piano histôrico y al margen de la aparente uniformidad 
del concepto de administraciôn püblica acogido por el cJô 
digo penal vigente", "la existencia de una diferenciaciôn 
en la tutela penal de los très momentos fundamentales de 
la funciôn püblica" (7 50). A ello dedica 160 pâginas de 
su obra bajo el genërico tîtulo de: "La tutela penal de 
la funciôn administrativa, de la funciôn legislativa y 
de la jurisdiccional en la perspectiva de los principios 
de la Constituciôn" (751). Con ello se indica ya cuales 
son el camino y procedimiento que sigue en la determina­
ciôn de la pretendida diferenciaciôn: tratar de averiguar 
los rasgos con que constitucionalmente se caracterizan, 
y a su travës se diferencian, las actividades administra­
tiva, legislativa y judicial. El mantenimiento de una 
actuaciôn de los administradores, legisladores y jueces 
que cumpla dichas exigencias constitucionales, es en lo 
que consiste el objeto de protecciôn de las respectives 
normas pénales reunidas bajo la rübrica de "delitos con­
tra la administraciôn püblica".
(749) ob.cit.,pg.l66,n.8.
(750) TAGLIARINI, "Il conceptto...", cit.,pg.129.
(751) ob.cit.,pgs.131-290.
485
STORTONI, por su parte, sehala c6mo la unicidad con que la 
ley trata el tema general del abuso de poder, sin distin- 
guir segün se refiera a la funciôn administrativa, judi-' 
cial o legislativa, provoca el que el objeto jurîdico de 
los tipos de abuso de poder no pueda determinarse sino ge­
nêricamente (752), En estos tipos se lesionan diverses bie 
nés jurîdicos, respecto de los cuales el abuso tiene un 
marcado carâcter instrumental. Ello hace que mientras que 
unos autores individualizan el bien jurîdico protegido por 
los mismos en los intereses individuales o colectivos le- 
sionados por la conducta criminal, otros afirmen que to­
dos los tipos de abuso de poder ofenden el interës del 
Estado en el legal desempeho de las funciones püblicas
(753). Para STORTONI, ambas visiones son parciales, ya 
que lo que hay que tener en cuenta es que el abuso de po­
der constituye un medio tîpico que implica una lesiôn al 
bien de la legalidad, lesiôn ahadida a la propia del deli­
to, lo que no impide que, en ocasiones, el propio abuso 
pueda ser el objeto principal de la tutela penal (754). 
Tras distinguir entre "abuso de poder en sentido estric- 
to" y "abuso de la situaciôn jurîdica" (755), procédé a 
la verificaciôn del bien jurîdico lesionado por el abu-
(752) STORTONI, "Lîabuso..." cit.,pg.126.
(753) ob.cit.,pg.113.
(754) ob.cit.,pgs.113-114.
(755) ob.cit.,pgs.150-151. Define el primero, como "la 
lesiôn de la legalidad en el ejercicio del poder 
püblico, mientras que el abuso de la situaciôn 
jurîdica lleva consigo la ofensa al interës del 
Estado en dirigir exclusivamente en favor del de- 
senvolvimiento del poder püblico, las facultades. 
concedidas a todo empleado püblico".
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SO de poder en la Constituciôn. La protecciôn constitu- 
cional respecto de los abusos de la, situaciôn jurîdica 
viene expresada a tjravês del art, 98; "los empleados pû 
blicos estân al servicio de la Naciôn... las facultades 
concedidas por el ordenamiento püblico deben utilizarse 
exclusivamente para los fines institucionales del Estado" 
(756); pero este reconocimiento es, en opiniôn del autor, 
demasiado genërico y debe especificarse poniendo este ar­
tîculo en relaciôn con el art. 97. De ello deduce STORTO­
NI que la Constituciôn "salvaguarda el ejercicio de las 
facultades concedidas al empleado püblico en cuanto nece- 
sarias para garantizar el legal desempeho del poder pü­
blico", lo que tiene como consecuencia que "la violaciôn 
de una régla organizativa cualquiera no podrâ realizar 
el abuso de la situaciôn jurîdica, sino solamente aquella
(756) Para llegar a esta conclusiôn, STORTONI estâ iden 
tificando "Naciôn" y "Estado". Lo que no es satis 
factorio (v. Susana HUERTA, "^Hacia una nueva inter 
pretaciôn de la atenuante 7^  del art. 9®?", en "C 
PCr.", n®2, Madrid 1.977, pgs.75-76, y bibliogra- 
fîa allî citada; v. tambiën, por ejemplo, cômo se 
hace operar la distinciôn Administraciôn-Estado en 
materia de delitos contra los sentimientos religio 
SOS, respecto a la "confesionalidad del Estado" o 
la religiôn de la Naciôn, en RODRIGUEZ DEVESA, "Par 
te Especial", cit.,pg.814, n.7 y 816, n.l3). Ate- 
niëndonos al tërmino "Naciôn", en lugar del de "Es­
tado", se traza un directe punto de uniôn con la 
comunidad que hace mâs conforme la cuestiôn del 
bien jurîdico con la tesis que sustenta; pues mues 
tra mucho mâs claramente el carâcter instrumental 
de la organizaciôn burocrâtica funcionarial como ob 
jeto de protecciôn (en el que el Estado aparece co­
mo un sujeto interpuesto a trayés del mécanisme de 
la "representaciôn") en relaciôn a ulteriores bie­
nes jurîdicos concretados en las cualidades que de 
ben acompahar al desempeho de la actividad adminis­
trativa.
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que ponga en peligro el bien-fin constituido por la mencio 
nada legalidad" (757) , sustrayêndose con ello el ilîcito 
penal de un inadmisible automatisme entre violaciôn admi­
nistrative y delito" (758). Mâs difîcil résulta "la indi- 
vidualizaciôn, a nivel constitucional, del bien tutelado 
por la represiôn penal del abuso de poder en sentido es- 
tricto", que STORTONI cifra "en la legalidad del desempe­
ho del poder püblico como correspondencia del singular ac­
to o providencia con la ley";rdeduciêndolo, respecto a los 
ôrganos judiciales, del art. 101 de la Constituciôn ("los 
jueces solamente estân sujetos a la ley") (759). "Por lo
(757) Conviene advertir, como advierte el autor, que para 
él la imp a r c i a1idad no es"mâs que una especifica- 
ciôn de la legalidad" (ob.cit.pg.154,n.122 ; v. tam 
bien pgs.155-156). De la misma manera respecto a la 
"buena marcha": "La imparcialidad y la buena marcha 
parecen intereses abstractos cuyo significado con­
crete no puede ser determinado normativamente. Bue 
no e imparcial son juicios cuya formulaciôn impli-- 
ca la referencia a un modèle que no puede ser mâs 
que la ley...Respecto a ella a la legalidad la 
buena marcha y la imparcialidad parecen ser indicios 
especîficos de la legalidad respecto a la actividad 
de los ôrganos administratives, pero no pueden ele 
varse al papel de bien jurîdico segûn las previsio 
nés constitucionales" (ob.cit.pgs.155-156) .
(758) ob.cit.pgs.152-155.
(759) "La independencia -dice- no représenta otra cosa 
que una garantîa para la realizaciôn de la legali­
dad, la cual, por tante, queda como interës de fon 
do al que se ha dirigido el constituyente" (ob.cit. 
pg.l55).
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que concierne a los ôrganos administratives... la Const^ 
tuciôn impone como fîn de la actividad administrativa la 
legalidad" (lo que se deduce del art. 97) como correspon 
dencia entre acto y ley. A este respecto, dice STORNINI 
que, para que se dé un abuso de poder en sentido estric- 
to, el acto realizado por el funcionario püblico ha de 
estar viciado; un acto légitimé no puede constituir abu­
so, cualquiera que haya sîdo la finalidad de su autor.Sin 
embargo, el vicie no ha de ser de tal naturaleza que con 
vierta el acto en "inexistente", ya que entonces ëste se 
rla inidôneo como "medio" lesivo (760).
(760) ob. cit., pgs. 155-157.
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7. La doctrina espanola sobre el bien jurîdico 
en el Tit. V U .
A) No menos yaga y genêrica que la mayorîa de la 
doctrina italiana sobre este particular, es la espanola.
Para GROIZARD, lo que caracteriza a estos delitos 
es que los sujetos actives de los mismos "ejercen funciq 
nés püblicas de que pueden abusar", no pudiendo ser cas- 
tigado "ningûn acto de los previstos si no es ejecutado 
en el ejercicio de funciones püblicas"; en su opiniôn, 
los funcionarios püblicos "deben estar sometidos a una 
religiôn estrecha y sujetos a una serie de obligaciones 
tan rigurosas y eficaces, que ofrezcan la garantîa sufi­
ciente de que no se han de convertir sus atribuciones en 
daho y menoscabo de los mismos derechos particulares y 
de los propios intereses püblicos que deben amparar y de 
fender. A las leyes toca enumerar esos deberes y asegu- 
rar su ejercicio con la oportuna sanciôn. Entre ellos 
los hay de diversa clase y trascendencia. Para procu- 
rar el cumplimiento de la mayor parte y hasta para casti 
gar su violaciôn, bastan las prescripciones administrat_i 
vas y las facultades de los Gobiernos. Hay sin embargo 
otros de mayor cuantîa cuyo incumplimiento constituye un 
verdadero atentado social: otros que amenazan o lesionan 
derechos mâs trascendentales, puestos bajo salvaguardia 
social y cuya violaciôn reclama con imperio el ejercicio 
de la justicia penal", êstos son a los que se dedica en 
el Côdigo penal el Tîtulo de los delitos de los funciona 
rios püblicos en el ejercicio de su cargo. Concluye e£ 
te autor sehalando que "la sustancia primaria determinan 
te de la configuraciôn cientîfica de esta clase de deli­
tos" es "La desobediencia al Poder püblico, la rebeliôn 
contra sus ôrdenes, la violaciôn de sus mandates, el des 
prestigio de las leyes y de las autoridades" (761). Con
(761) "El Côdigo Penal...", cit., Tomo IV. pgs. 91-92.
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curren pues, ya en los comentarios al Côdigo de 1870, 
los mismos rasgos que se destacaban en la opiniôn doc­
trinal italiana antes vista: protecciôn de las funcio­
nes püblicas, de la dignidad de la "administraciôn pûbl^ 
ca", infracciôn de los deberes del cargo, elevaciôn de 
injustes administratives a la categoria de pénales. De 
una u otra manera, la posterior doctrina espanola inci- 
dirâ, mayoritariamente, en algunos o en todos de estes 
aspectos.
ANTON,sugiere que el contenido del Tîtulo mejor 
hubiera ido en otro "mâs amplio relative a los delitos 
contra la administraciôn püblica en general", con lo que 
parece apuntar a una situaciôn anâloga a la del (en aquel 
memento todavîa proyecto) côdigo penal italiano. Asî 
mismo entiende que estos delitos y los del entonces Tî­
tulo VI ("contra la Administraciôn de Justicia") "afec- 
tan a los intereses del Estado" (762). Este mismo au-
(762) "Derecho Penal (obra ajustada al programa de
14 de julio de 1927 para los ejercicios teôr^ 
ces de las oposiciones a ingreso en el cuerpo 
de abogados del Estado)", Madrid, Editorial 
Reus S.A., 1929, pg. 141. Un cuarto de siglo 
antes, en una obra tambiën adaptada a oposi­
ciones para ingreso en un cuerpo de funciona­
rios püblicos, Enrique MENOR ("Principios de 
Derecho Penal- Arreglados al programa oficial 
de esta asignatura para ingreso en el cuerpo 
de Aduanas", Madrid, 1902, pg. 115) indicaba 
que la mayor gravedad de los delitos de que 
estoy tratando sobre los también cometidos 
por funcionarios püblicos pero "fuera del ejer 
cicio de sus cargos", "se funda en que los 
funcionarios püblicos, por razôn de las atri­
buciones que les conceden sus destines, pue­
den cometer ciertos actos punibles con supe- 
rioridad de medios, los cuales deben repri- 
mirse con especial rigor para evitar que abu- 
sen de su gestiôn administrativa y que hagan 
traiciôn a la confianza oficial". Obsérvese
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tor junto con JIMENEZ DE ASUA, sehala que en el Tîtulo 
en estudio "para asegurar el cumplimiento de las funcio 
nes administrativas ha detallado el legislador las for 
mas en que los funcionarios pueden faltar a sus especî­
ficos deberes" (763). CASTEJON, entiende que los hechos 
descritos en el Tîtulo dedicado a los delitos de los fun 
cionarios püblicos en el ejercicio de sus cargos, "son 
delitos püblicos contra los medios del Estado, uno de 
los cuales es el empleo adecuado del poder püblico", 
indicando mâs adelante que "en general los delitos de e£ 
te Tîtulo son realizados a la vez contra lo dispuesto en 
la ley y contra la finalidad exigida al funcionario"
... como aquî, como en otros muchos autores, hay
un deslizamiento a apreciar exclusivamente la 
figura del funcionario desde el punto de vista 
de su vinculaciôn administrativa, no de la ac­
tividad que desempeha (asî, el autor menciona- 
do para nada habla de la actividad judicial, 
primera con la cue se enfrentarîa, sin embargo, 
al tratar los singulares delitos y comenzar 
(pg. 117) por la prevaricacion de jueces; ello 
por no mencionar los distintos "delitos de 
funcionarios" que también pueden cometer des­
de su actividad de tales jueces). No puede 
alegarse que venga motivado por tratar de ello 
al ocuparse de los "delitos contra la Adminis­
traciôn de Justicia", pues entonces no existîa 
tal apartado en el Côdigo.
(763) "Derecho Penal (conforme al Côdigo de 1928)",
II, Parte Especial, cit., pgs. 100-101.
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(764) . LOPEZ-REY divide en dos grupos "los delitos co­
metidos por los funcionarios püblicos"; el primero, 
"constituido por los delitos puros de estos funcionarios 
en que se ofenden aquellos intereses de que son ôrganos 
los funcionarios püblicos, y cuya garantîa y conserva- 
ciôn les estâ justamente a ellos confiadiao que ofenden 
la dignidad del cargo. Estos delitos estân especialmen 
te conexionados con la violaciôn de las obligaciones 
del cargo que se ejerce... El segundo grupo lo consti- 
tuyen los delitos mixtos de los funcionarios, cuya le­
siôn no estâ esencialmente conexionada con la violaciôn 
de las obligaciones que emanan del cargo... Ej., el de­
lito de lesiones cometido en el ejercicio de funciones 
püblicas". "Nuestro Côdigo penal -termina diciendo- 
expone en el présente Tîtulo VIII (actual VII) los de­
litos puros de los funcionarios püblicos, aunque en al­
gunos caos no merezcan întegramente dicha calificaciôn"
(765). JASO, cree que "lo que da unidad a estos delitos
(764) En particular, distingue estos delitos segün 
sean "contra la Justicia", "contra la ley", 
"contra la autoridad", "contra los deberes es^  
pecîficos del funcionario" ("integridad", 
"lealtad", "cooperaciôn" y "otras infraccio- 
nes de los deberes del cargo"), "contra los 
caudales püblicos" y "contra los particula­
res" ("Derecho Penal..." T. I., cit., pgs. 
323-324). El planteamiento es deleznable por 
impreciso, tanto "en general" como en la de­
terminaciôn de los concretos ( c ? )  bienes ju­
rîdicos que le permite . la divisiôn en gru­
pos.
(765) "Derecho Penal " T. I. cit., pgs. 172-
173.
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es. la infracciôn del deber y sôlo en segundo tërmino, 
bien para establecer formas agravadas.... o bien para 
configurar ciertas especies delictivas... el C.p. ha 
tornado en cuenta las especiales lesiones de los bienes 
jurîdicos que aquellas conductas contrarias al deber 
llevan consigo. Debiendo insistirse en el hecho de que 
existen una serie de figuras donde tal lesiôn o puesta 
en peligro de los bienes jurîdicos no concurre, a menos 
que se tome el concepto de bien jurîdico en un sentido 
tal que resultarîa desnaturalizado". Adscribiéndose e£ 
te autor, en consecuencia, a la opiniôn de que "los de­
litos de los funcionarios püblicos suponen conductas 
contrarias al deber de sercicio, que les impone de modo 
calificado el deber de colaborar en la obra del Estado 
cumpliendo y haciendo cumplir las normas jurîdicas (Fe­
derico de Castro)", observa que "no toda conducta contra 
ria al deber de servicio es delictiva, si bien todas 
ellas suponen infracciones disciplinarias", lo que impl_i 
ca un nuevo rasgo comün a todos los delitos de referen­
cia: "ser infracciones disciplinarias elevadas a la ca-
tegorîa de infracciones pénales"; la diferencia entre 
unas y otras es para JASO "puramente cuantitativa". "En 
definitiva -concluye-, los delitos de los funcionarios 
püblicos en el ejercicio de sus cargos son infracciones 
disciplinarias como contrarias al deber de servicio, 
que por suponer "un ejemplo intolerable" son elevadas a 
tal categorîa" (766). FERRER, parte de una crîtica des­
favorable a la rübrica del Tîtulo VII, basada no tanto 
en la ruptura de "la, unidad sistemâtica del Libro II, 
sino principalmente porque la expresada cualidad de fun 
cionario en el sujeto activo es algo situado fuera de 
la propia esencia de las infracciones pénales. Claro
(766) "Parte Especial..." cit., pg. 192.
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es -continüa diciendo- que siempre cabe alegar que la 
intenciôn legislativa ha sido la de tener en cuenta como 
elemento comün de estos delitos el quebrantamiento de de 
beres profesicnales, Mâs como quiera que estos deberes 
profesionales son aquellos deberes impuestos a los fun­
cionarios püblicos por razôn del desempeho de sus funcio 
nes administrativas, resultarîa mucho mâs concreto haber 
se inspirado en los mismos principios en que se susten- 
tan diverses côdigos que, como el italiano vigente, agru 
pan esta clase de infracciones por los que verdaderamen­
te tienen de comün, y este elemento no es otro que el de 
constituîr un atentado a la Administraciôn Püblica". "Y 
como quiera -prosigue- que ya existe un Tîtulo en nues­
tro Côdigo dedicado a los delitos contra la Administra­
ciôn de Justicia, hubiera sido deseable la sustituciôn 
de la rübrica de este Tîtulo VII por otra bajo la cual 
hubieran quedado tipificadas todas las figuras de delito 
contra la Administraciôn Püblica en general" (767) . ORTE 
GO, por su parte, sin mâs comentarios puesto que en su 
obra no se dedica concretamente a los delitos en estudio, 
clasifica los "Delitos contra la organizaciôn administra 
tiva" (junto a los "Delitos contra la paz e integridad 
exterior", los "Delitos contra la organizaciôn polîtica" 
y los "Delitos fiscales") entre los "Delitos contra el 
Estado" (768) . QUINTANO, sehala que delitos de funcio­
narios püblicos no sôlo existen en el Tîtulo sino también
(767) "Comentarios...", cit., T. IV, pgs. 57-58. En
definitiva, preconiza una opciôn que, de acep- 
tarse la interpretaciôn del Côdigo y doctrina 
italiana sobre este punto que antes he dado, 
se limita a una mera sustituciôn de rübrica, 
sin mâs alcance,puesto que encuentra sobre el 
contenido iguales caractères y predica del mis 
mo idênticos rasgos comunes que los deducibles
de tal leaislaciôn v propuestos por dicha opi­
niôn doctrinal.
(768) "Ensayo sobre la Parte especial del Derecho Pe
nal", Universidad de la Laguna, Secretariado 
de Publicaciones, 1959, pg. 79.
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en otros lugares del Côdigo, principalmente en el Tîtulo 
II, capîtulo II, secciôn 2a. del propio Libro II; entre 
ambos grupos de delito "la diferencia estriba precisamen 
te en la entidad del objeto jurîdico; de naturaleza con£ 
titucional y polîtica en los del Tîtulo II, y mâs estric 
tamente profesional, administrativa y, desde luego, co­
mün en los del Tîttulo VII". Por otra parte, dentro 
del Tîtulo VII distingue entre "infracciones formales", 
o de pura actividad, que afectan meramente al buen orden 
de los servicios, y que en puridad de principio pudieran 
integrar simple icicitudes administrativas (como asî sue 
le suceder en la prâctica, mâs expeditiva que el teôrico 
puritanisme legal), e Infracciones de infidelidad o 
conducta, que se traducen en comportamientos con relevan 
cia en el mundo exterior, y henchidos ya de reprochabili 
dad moral. Entre las primeras habrâ que incluîr las an- 
ticipaciones, prologanciones y abandono de funciones, 
las desobediencias y denegaciones de auxilio y las usur- 
paciones y nombramientos ilegales, asi siempre circuns- 
critas a aspectos de formalisme ya que, de contrario, 
vienen a constituîr otras especîficas harto mâs graves.
Y entre las segundas, las prevaricaciones (no judicia­
les) y los cohechos" (769) . Debe resaltarse que estas 
"Infracciones de infidelidad" las entiende este autor 
(segün dice mâs adelante) como "tipicidades mâs concrè­
tes en que se incriminan resoluciones o conductas en las 
que ya no sôlo entran en juego la pureza de la funciôn, 
sino, ademâs, intereses extrahos püblicos o privados. 
Constituyen "infidelidades" del funcionario en servicios 
que le estân encomendados" (770) . No obstante la dis-
(769) "Curso..." vol. 2 cit., pgs. 550-1; el subraya
do es mîo.
(770) Ob. cit. pg. 557; el subrayado es mîo. Con
ello no establece una diferencia muy clara en­
tre unas y otras de las "Infracciones" por êl
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tinciôn, previamente ha encontrado un dato comün a los 
delitos del Tîtulo VII en punto a bien jurîdico: criti- 
cando que la rübrica del mismo "en vez de la preposiciôn 
"contra" usa la de "de", sehala que "ello no auiere de­
cir, naturalmente, que en ellos no exista el bien jurîdi 
co tutelado opérante como objeto del delito, que es el 
servicio mismo, valor ideal de "la cosa püblica" (segün 
la fôrmula francesa), la "Püblica Administraciôn" (segün 
la italiana) o simplemente el "deber profesional" (en la 
del Côdigo suizo)" (771). Segün MARQUEZ,"protege este 
tîtulo al oficio püblico frente a la deslealtad o abuso 
de su titular" (772) . PUIG PENA, pensa que ademâs de la
... destacadas, en cuanto que ambas, primariamente,
atacan a los servicios, ësto es, son infraccio 
nes del deber de servicio; la diferencia la e£ 
tablece sobre el dato, secundario, de que las 
"infidelidades" a mâs de este ataque, "atentan 
a valores morales como son los del "secreto" 
o la "honestidad sexual", y mâs concretamente, 
a la corrupciôn venal, constitutiva del delito 
de "cohecho", no deiando claro a qué tipo de 
valor ataca, aparté de la alteraciôn del serv£ 
cio, la prevaricaciôn, que define como "infide 
lidad" del funcionario "en la resoluciôn de 
asuntos", sin mâs ahadido. Dicho de otra ma­
nera, en el fondo sustenta idéntica opiniôn a 
la antes reproducida de JASO.
(771) Ob. cit., pg. 549; el subrayado es mîo.
(772) "Côdigo Penal, texto revisado de 1963", Madrid» 
Aguilar S.A. de Ediciones, 1964, pg. 386.
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condiciôn de funcionario del sujeto activo "hay otra no­
ta que, como dicen los autores, calif ica a estos delitos, 
y es el hecho de que todos ellso suponen faltas persona- 
les del funcionario" (773) . MUNOZ CONDE, pese las difi- 
cultades que advierte ("las dificultades sistemâticas se 
reflejan en la bûsaueda de un bien jurîdico comün a to­
das las infracciones recogidas en el tîtulo VII") inten­
ta también la vîa sintética y llega a la conclusiôn de 
que "tal bien jurîdico comün.... sôlo puede encontrarse 
en un vago quebrantamiento de deberes profesionales o en 
la pureza de la Administraciôn püblica en general" (774). 
Clasifica los "delitos de los funcionarios püblicos en 
el ejercicio de sus cargos" dentro de la categorîa de 
"delitos contra el Estado" (subdivisiôn, a su vez, de la 
de "delitos contra la sociedad") por cuanto entiende que 
"junto a los delitos que afectan al orden politico del 
Estado, existen también otros que atacan su organizaciôn 
burocrâtica", lo que, en su opiniôn, se da en "los deli­
tos contra la Administraciôn de Justicia (Tîtulo IV) y 
los delitos de los funcionarios püblicos en el ejercicio 
de sus cargos (Tîtulo VII)" (775) . Recientemente, CERE-
(773) "Derecho Penal..." T. III, cit., pg. 402, n.2.
(774) "Parte Especial...", cit., pg. 654; hay aquî,
sin embargo de la crîtica negativa del propio 
MUNOZ CONDE (v. "Introducciôn" a "Polîtica cr£ 
minai y Sistema de Derecho Penal" de Claus Ro- 
xin, traducciôn e introducciôn de Francisco Mu 
noz Conde, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 
1972, pg. 11, e "Introducciôn al Derecho Pénal" 
cit., pg. 25} una cierta coincidencia con la teo 
rîa de Roxin de los "Pflichtdelikte" a la que 
me referiré mâs adelante.
(775) "Parte Especial", cit., pg. 484.
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ZO ha sehalado que "los preceptos del Derecho Penal cue 
regulan los delitos de los funcionarios püblicos tienen 
como fin, lo mismo cue los del Derecho disciplinario, el 
mantener a los funcionarios en la observancia de sus de­
beres y el contribuir a la mejor organizaciôn del servi­
cio püblico" (776). Por ûltimo, RODRIGUEZ DEVESA entien 
de que el Titulo VII es un residue histôrico, en el que 
se han agrupado figuras que no tenian mejor encaje en 
otros lugares del côdigo, sin que exista un bien jurîdi­
co comün a todas ellas; dicho bien jurîdico debe deter­
minarse sobre cada una de estas figuras (777). Mâs ade­
lante, sehala que se acostumbra a destacar como rasgo 
comün la infracciôn del deber de servicio, pero que en 
estos delitos hay algo mâs que esta infracciôn: "en to­
dos ellos la razôn de su incriminaciôn se halla en la le 
siôn o puesta en peligro de un bien jurîdico" (778) , cia
(776) "Curso...", cit., pg. 46. También en "Limites 
entre el Derecho Penal y el Derecho Administra 
tivo", en "III Jornadas de Profesores de Dere­
cho Penal", Secretariado de Publicaciones de 
la Unversidad de Santiago de Compostela, 197 6, 
pg. 91 (anteriormente publicado en "ADPCP",
T.XXVIII, Fasc. II, Mayo-Agosto, 1975, pg.l71)’
(777) "Parte Especial....", cit., pg. 990.
(778) Ob. cit., pg. 995. CASABO ("Comentarios...", 
cit., T.II, pg. 94), sobre cita de RODRIGUEZ 
DEVESA, apoya el mismo criterio: "... tampoco 
cabe afirmar... que los delitos de funciona­
rios son simples modalidades agravadas de in­
fracciones disciplinarias, mâs bien parece lo 
correcto examiner cada delito en particular, 
pues en la mayor parte, junto a la infracciôn 
del deber de servicio, existirâ la lesiôn o 
puesta en peligro de otro bien jurîdico". Ad­
viértase, no obstante, que esta opiniôn plan- 
tea una cuestiôn: el autor no estâ totalmente 
de acuerdo con su cita de apoyo, pues mientras 
para RODRIGUEZ DEVESA, como se acaba de ver, 
en todos los "delitos de funcionarios" hay,
a mâs del incumplimiento del deber de serviciq.
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ra en algunos (como en la prevaricaciôn "que podrîa tras 
plantarse sin esfuerzo al grupo de delito contra la Admi 
nistraciôn de Justicia"), pero tambiën présenta "en otros 
a primera vista mâs alejados". "Parece, no obstante, 
-continüa diciendo- que séria trastornar con exceso el 
orden legal disgregar un grupo que, sin duda, estâ llama 
do a desaparecer, por lo que nos limitaremos a consignar 
en cada caso los intereses juridicos afectados por las 
conductas en cuestiôn" (779). A pesar de todo lo ante­
rior, acaba por indicar un rasgo comün: cuando preconiza 
que "los delitos susceptibles de ser subordinados a otros 
epîgrafes ya existantes deberian trasladarse alli* ahadev 
"su peculiaridad reside en un abuso de poder en relaciôn 
con el bien juridico lesionado o puesto en peligro", y 
prosigue, "cuando la infracciôn del funcionario se consi­
déré que es de indole puramente interna, cosa que, a mi 
juicio, no ocurre en ninguno de los supuestos contenidos 
en el Titulo VII, debe ser radiada o no admitida en el 
derecho penal. Alli donde no hay abuso de poder que la 
Administraciôn confiera al funcionario debe intervenir 
solamente el derecho disciplinario para traerle al cum - 
plimiento de sus obligaciones" (780) . En ültima instan-
"la lesiôn o puesta en peligro de un bien juridi­
co", para CASABO, como se vê, ësto solamente ocu­
rre en la "mayor parte" de êstos delitos; ergo, 
en los demâs, segün este autor, existe solo la in 
fracciôn del deber de servicio (las mâs graves de 
ellas siendo asî "simples modalidades agravadas 
de infracciones disciplinarias"). A ello me refe 
rirê (como a que conciba, a diferencia tambiën de 
RODRIGUEZ DEVESA, la infracciôn del deber de ser­
vicio como un bien jurîdico, como se deduce de 
que se refiera a "otro bien jurîdico") mâs adelan 
te.
(779) "Parte Especial...", cit., pg. 995.
(780) "Parte Especial...", cit., pgs. 997.
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cia, clasifica los "delitos cometidos por los funcionarios 
püblicos en el ejercicio de sus cargos" entre los "deli­
tos contra la sociedad", al lado de (y por tanto diferen- 
ciados) los "delitos contra el Estado", entre otros (781).
B) Respecto a la anterior doctrina espanola, apunta, pues, 
RODRIGUEZ DEVESA, una vîa distinta; frente a los intentos 
sintëticos de aguella, oreconiza este autor un anâlisis 
de cada uno de los tipos o pequehos grupos de tipos (ni 
siquiera coincidentes con cada uno de los capîtulos). El 
rasgo comün que, en un ültimo momento, détermina, es, por 
una parte, desde una cierta perspectiva, congruente con 
la rübrica del tîtulo ("en el ejercicio de sus cargos") 
y, por otra parte, de tal amplitud, que no obstaculiza al 
indicado procedimiento analîtico.
El que una cosa no impida la otra, diferenciândo- 
se asî de aquellos genêricos bienes jurîdicos antes re - 
saltados que no me parecen aceptables, radica, en mi op_i 
niôn, en que el razonamiento del abuso de poder no es in 
correcto (siempre, como a continuaciôn se verâ, que se 
tenga en todo momento présente su carâcter fundamentalmen 
te instrumental). Lo que ocurre es que, a mi modo de 
ver, se trata mas de una orientaciôn para la determinaciôn 
de los bienes jurîdicos, que de la determinaciôn misma 
(782) .
(781) "Parte Especial", cit., pgs. 527-528.
(782) La genericidad a que aludo la reconoce, de algün 
modo, STORTONI cuando, en su investigaciôn sobre 
el abuso de poder, sehala que "la unidad de la 
disciplina de los abusos de poder dictada por la 
ley en relaciôn a la entera organizaciôn estatal, 
sin distinciôn segün que pertenezca al desenvolvi 
miento de la funciôn administrativa, judicial o 
legislativa... créa problemas de no fâcil soluciôn", 
este planteamiento -sigue diciendo- provoca, dada
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Elio no quiere decir que me decante por la acepta- 
ci6n de esta orientaciôn del "abuso de poder". Quiero de 
cir que se trata de una muy interesante, y fructîfera, 
perspectiva, en la que ban habido notables intentes (783) 
y que tiene, fundamentalmente, la cualidad de resaltar 
un hecho, una realidad: la ostentaciôn de poder por par­
te de la Administraciôn (sus funcionarios), esto es, el 
"poder pûblico", y el abuso que de él se hace al cometer 
las conductas descritas en los "delitos de funcionarios".
Tiene,en cambio, el aludido defecto; su amplitud, 
su falta de aprehensibilidad a la hora de manejarlo con 
efectos en la prâctica. Y, ademâs, en mi opinidn, y es­
to es lo mâs importante, résulta un enfoque no patrocina 
ble sin mas: también en la detenciôn ilegal cometida por 
funcionario pûblico hay un abuso de poder y, no obstante, 
se caracteriza (sobre el C.p. espanol) por significar un 
ataque a un derecho individual (la libertad) constitucio 
nalmente reconocido. Se trata, pues, de variar también 
en los "delitos de funcionarios" la perspectiva, por lo 
menos en parte, no tanto para fijarse en los derechos in 
dividuales afectados por la conducta del funcionario (que
... la diversa caracterizacién de taies funciones pro 
pia de un Estado de derecho, "que la determina- 
ciôn del objeto jurîdico tutelado, no pueda cap- 
tarse mas que a un nivel sustancialmente genêri- 
co" y, asî, en efecto, "se deberâ extraer un tipo 
de interês comûn a las varias ramas del ordenamien 
to"; las aludidas dificultades son -prosigue- par- 
ticularmente arduas en relaciôn a los "sujetos 
que desempenan la funciôn legislativa" ("L'abuso 
..." cit., pgs. 126-127).
(783) V., p. ej., ûltimamente, INFANTINI, "L'abuso..."
cit. y, especialmente, STORTONI, "L' abuso..." 
cit.; V. también, la doctrina alemana que mantie- 
ne este punto de vista, que después citaré.
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pueden comprobarse en algunos de los inpropios delitos de 
funcionarios y, eventualmente, en algunos de los propios), 
cuanto en el interês de todos los ciudadanos, del conjun- 
to social, en que la Administraciôn desempene su activi- 
dad conforme a determinadas exigencias. Un interês so­
cial (que puede -y debe- tener también range constitucio 
nal) en el mantenimiento de estas exigencias cuando al 
funcionario actûa ejerciendo su cargo.
Si, como dice ENZENSBERGER, "los poderosos sin 
los impotentes son impotentes" (784), no se trata de un 
interês en observer el poder de los poderosos, en si 
abusan de él; pues la mera ostentaciôn de poder signifi- 
ca ya, en si misma, un abuso en relaciôn a aquellos so­
bre los que es ejercicio; por lo que resaltar la desmesu 
ra en el empleo del poder, el abuso de poder, el abuso 
de un abuso, no significa, al cabo, sino resaltar una 
insatisfactoria situaciôn de hecho, cuya raiz (el origen 
de la insatisfacciôn) no esté en el abuso, sino en la o£ 
tentaciôn del poder, y cuya critica y resoluciôn no se 
sitûan, asl, en el émbito del Derecho penal, pues, de e£ 
te modo, el Derecho penal solo ayudaria a su mantenimien 
to. Se trata de mantener abierta esta posibilidad, como 
eventualmente ejercitable, para que se peche con ella de£ 
de otros campos de la vida social, y actuar desde el De­
recho penal sobre el otro término de la relaciôn, esto 
es; atribuyendo poder a los impotentes, que puedan esgr_i 
mir frente a los poderosos, frente a la Administraciôn, 
que adquiere asi su auténtico carâcter de instrumente, 
como cuadra a la normal relaciôn entre administrador y 
dueho de lo administrado, que no tiene por qué verse al- 
terada, en su fundamento ûltimo, cuando el primero es la 
Administraciôn pûblica y el segundo la sociedad. Lo que
(784) "Reflexiones ante una celda encristalada", en "Po 
litica y delito" cit., pg. 33.
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no implica la total cosificaciôn del administrador, por- 
que también el funcionario es individuo, sino de la fun­
ciôn, de la actividad que desempena.
Dicho sea lo anterior -insisto-, sin ignorar la 
importancia de la tesis del "abuso de poder". Sino üni- 
camente como llamada de atenciôn sobre el carâcter ins­
trumental de la misma.
Aceptado este carâcter, entiendo que el Derecho 
penal, si bien difîcilmente puede emplearse para desmon- 
tar la situaciôn de hecho a que me refiero (ya que entra 
ria en una cierta contradicciôn consigo mismo, al ser, 
por su parte, emanaciôn del poder), para lo que desde 
luego no puede servir es para desvirtuar esa funcionali- 
dad de la fôrmula del "abuso de poder". Al contrario 
(dando un paso mas), debe utilizarse, en la medida de sus 
posibilidades, no ya solo contra el abuso, sino contra 
el poder directamente.
A la viabilidad de que el Derecho penal reuna es­
ta doble y contradictoria condiciôn de instrumente del 
poder y protecciôn frente al mismo, me he referido mâs 
atrâs.
Por lo demâs, el empleo de la perspectiva del po­
der residenciado en el Estado, a veces conduce, en la ma 
teria obieto del présente trabaio, a resultados notoria- 
mente insatisfactorios; asî, por ejemplo, la incidencia 
de la tesis de las "relaciones especiales de poder" (su- 
premacia o sujeciôn especial, frente a la general) en la 
caracterizaciôn del ilîcito disciplinario y su difrencia 
ciôn del penal y, mas concretamente, la relaciôn falta 
disciplinaria de funcionarios-delito de funcionarios, co 
mo mas adelante se verâ. Precisamente, en su exposiciôn 
sobre el "abuso de poder", resalta STORTONI que "en el 
terreno privadOypor poder no podîa entenderse mas que la
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facultad inherente a un derecho subjetivo, mientras que 
en el campo del derecho pûblico, indica la situaciôn ju- 
ridica de supremacia conferida a un sujeto respecte de 
otros con el fin de perseguir un interês pûblico" (785) . 
Tal distinciôn no puede por menos que llevar a reflexio- 
nar, frente al papel conferido en el anâlisis al estudio 
del poder, en el papel que puedan jugar en este terreno 
los llamados "derecho pûblicos subjetivos". VILLAR los 
caracteriza asi: "En el Estado-policia la mayor parte de 
las normas que el principe émana son normas dirigidas 
a los funcionarios, a los corregidores, a los municipios. 
El particular no es en modo alguno titular del derecho al 
cumplimiento de estas normas, no puede invocarlas cuando 
son infringidas. El ûnico que tiene derecho a exigir su 
cumplimiento es quien las dicta; el principe, Por el con 
trario, en el Estado de derecho surgirâ la idea del dere­
cho pûblico subjetivo que responde a la situaciôn opues- 
ta a la descrita para el Estado-policia. Un derecho pû­
blico subjetivo existe alii donde la norma tiene carâcter 
imperative, estâ destinada a la satisfacciôn de intereses 
individuales, y atribuye al particular la potestad subje- 
tiva de exigir una conducta determinada de la Administra­
ciôn" (786) .
C) La conclusiôn que puede extraerse del examen de la doc 
trina espahola es que, aparté RODRIGUEZ DEVESA, en los 
têrminos que he senalado, el resto, de una u otra manera, 
reproduce los criticados argumentes de la doctrina italia 
na antes expuesta, si bien resalta mâs que el general 
bien juridico "funciones pûblicas estatales", los particu 
lares de dignidad o deber de servicio, especialmente este 
ûltimo, ora directamente como tal bien juridico, ora, en
(785) "L'abuso..." cit., pg. 36; el subrayado es mîo.
(786) "Introducciôn..." cit., pg. 144.
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un supuesto (JASO), no como bien jurîdico pero si como 
rasgo comûn a todos los delitos contenidos en el Tit. VII 
y caracterizador de ellos (787) . Son, pues, extendibles 
a esta doctrina espanola las crîticas anteriormente apun 
tadas respecte de la italiana.
(787) Opiniôn que, como se ha visto, RODRIGUEZ DEVESA 
no rechaza de piano, sino que matiza; no existe 
solo la "infracciôn del deber de servicio", sino 
"algo mas".
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8. La doctrina alemana sobre el bien jurîdico en los 
"delitos del caraoV.
De entre los valores particulares eue los aùtores se 
nalan. como objeto de protecciôn de los delitos en estudio, 
el mâs generalmente alegado, segûn se ha visto, es el de­
ber del funcionario, lo que, normalmente, lleva a la afir 
maciôn de que se tratan de supuestos de transforméeiôn de 
ilîcitos disciplinarios en pénales. En este sentido es, 
precisamente, en el que se pronuncia gran parte de la doc 
trina alemana (788) .
A) Obviamente, otras diferentes posture cuentan tam- 
biên con seguidores de esta nacionalidad. Asî, por ejem­
plo (aparté de otros a los que mâs tarde me referiré), 
configuran los "delitos de cargo" en torno a un mal empleo 
del poder por parte de los funcionarios: REICHARDT (789), 
GERLAND (790), BALDUS (791). Pone el acento en la "pure-
(788) V. una detenida exposiciôn de las mâs relevantes 
opiniones de la doctrina alemana en torno al bien 
jurîdico en los "delitos de cargo", en el escrito 
de habilitaciôn de Heinz WAGNER, "Amtsverbrechen" 
cit., pgs. 28-80.
(789) "Las tipologîas de los delitos de cargo protegen el 
interês del Estado y de la Sociedad en el correcte 
ejercicio del poder del cargo" ("Kurzgefasster Lehr 
buch des deutschen Strafrechts (RStGB in der Fas- 
sung vom 19 Juni 1912)", Karlsruhe, F. Langs Buch- 
handlung, 1912, pg. 419).
(7901 Lo caracterîstico de estoe delitos "es la mala ut_i 
lizaciôn de este poder (el poder estatal) por par­
te de un portador del mismo" ["Deutsches Strafrecht", 
cit., pg. 353; con otras matizaciones, también WEL 
ZEL en "Das Deutsche Strafrecht", cit., pg. 537).
(191) En "Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar", 9a. Aufl., 
Walter de Gruyter-Berlin-New York, 1972, pgs. 12 y 
ss.
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za" del ejercicio da la funciôn MEZGER-BLEI [7921. Para 
MAURACH, "bien juridico comtin a todos los delitos de car 
go es la confianza pûblica en la pureza d^l ejercicio 
del cargo" C7931. V7AGNER, ha criticado la adopciôn da 
un bien juridico comûn a todos los "Amtsverbrechen" por- 
que, en su opiniôn, con ello apenas si se ha ganado nada 
en cuanto a la elaboraciôn dogmâtica del contenido del 
injusto de los delitos en particular. Por otra parte, 
sehala que el bien juridico "pureza del ejercicio del car 
go", résulta tan vago que es inadecuado tanto para sepa- 
rar los delitos comunes de los"Amtsverbrechen" como para 
delimitar êstos de las infracciones disciplinarias [794). 
En este sentido, aporta opiniones contrarias al bien juri 
dico "pureza del ejercicio del cargo" como la de Hellmuth 
Î4AYER ("es una construcciôn ficticia"), Eberhard SCHMIDT 
["es demasiado general"), TIEDEMANN [" a base de este bien 
juridico no puede trazarse la frontera entre derecho pe­
nal y derecho disciplinario") o JAGER ("es demasiado abs- 
tracto para ser un bien juridico") (795). Singular inte-
(792) "Bien juridico protegido es, en general, la organ^ 
zaciôn estatal internamente considerada, mejor di­
cho: la pureza del ejercicio del cargo, en el sen­
tido amplio de la palabra... Lo decisivo es el ob- 
jetivo interês de evitar las acciones lesivas o pe 
ligrosas para el correcto ejercicio del cargo" (" 
..Strafrecht", II, "Besonderer Teil", 9a. Auf., 
München und Berlin, C.H. Beck'sche Verlagsbuchhand 
lung, 1966, pg. 320; v. la opiniôn de CRAMER, en 
"SCHÔNKE-SCHRÔDER, Strafgesetzbuch Kommentar", 18- 
Aufl., cit., pg. 1765, despuês reproducida).
(793) "Deutsches Strafrecht. B.T.", cit., pg. 740; opi­
niôn compartida por numerosas sentencias tanto de 
la BGH como de la RG, y por bastantes autores: cfr. 
WAGNER, "Amtsverbrechen", cit., pg. 43 y n. 10 de 
esta misma pg.; v. la también concomitante opiniôn 
de FUHRMANN, resumida por WAGNER [ob.cit.pgs.47-48)
(794) "Amtsverbrechen", cit., pg. 49.
(795) ob. cit. pgs. 50-51.
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rês posee la opiniôn de RICHARD SCHf^ IDT; para este autor, 
"los ’delitos y contravenciones en el cargo' se sitûan co 
mo lesiones y puestas en peligro de la entidad social, 
prôximas a los ataques punibles en la estera del Estado. 
Toman cuerpo en el deterioro de aquella organizacrôn que 
el Estado, en cumplimiento de su propia funciôn, créa y 
mantiene para la satisfacciôn de las necesidades colecti- 
vas, a travês de la Administraciôn pûblica y de la Adminis 
traciôn de justicia (asî como(toman cuerpo) en los ataques 
destructores de la eficacia de la organizaciôn funciona- 
rial del Estado, del organisme de sus funcionarios, car­
gos y autoridades). Sin embargo, se diferencian de los 
delitos contra el Estado. Estos ûltimos se materializan 
en ataques del ciudadano, del particular, contra la fun­
ciôn estatal. Contrariamente, los "delitos de cargo" con 
sisten en acciones abusivas del propio funcionario en cuan 
to ôrgano estatal.../ Muchas veces los delitos de cargo 
han sido incluîdos entre los delitos contra el Estado en 
sentido estricto, y en verdad toda lesiôn del deber del 
cargo, si se mira desde el lado de la relaciôn de derecho 
pûblico existente entre el Estado y el funcionario, impli^ 
ca un menoscabo del Estado, de su autoridad y de su exis- 
tencia aseguradora... Esto no cambia que el efecto inme - 
diato de los delitos de cargo se sienta como dano o peli­
gro para el pueblo o la sociedad. Los delitos de cargo 
significan, no sôlo en su generalidad sino también en ca- 
da caso concrete, una perturbaciôn del normal y deseable 
estado de cosas que todos los ciudadanos depositan, para 
la protecciôn y satisfacciôn de sus intereses comunes, en 
el funcionamiento objetivo y conforme a deber de la Admi­
nistraciôn. Toda recepciôn de dinero en el cohecho, todo 
mal uso del poder del cargo para coaccionar,... toda pre- 
varicaciôn, aporta un elemento impropio del caso, extraho 
al funcionamiento administrative, que falsea el aparato or 
gânico de la vida comunitaria. Puesto que el concepto de 
"ôrgano" debe describir el carâcter de la autoridad como
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un "instrumente de actuaciôn,” de la comunidad nacfonal, 
el delito de cgrgo aparece como una inutilizaciôn o un dé­
térioré del aparato instrumental de la sociedad... pudien- 
do en ocasiones acarrear también el dano de intereses ind^ 
viduales" (.796 5 . Con esta "ûltima opiniôn puede conectar la 
de Ulrich. STOCK. Este autor, rechaza la lesiôn del deber 
del cargo como esencia de los “Amtsverbrechen" (por impedir 
la distinciôn con el ilîcito disciplinario, por aportar un 
contenido indeterminado y poco claro lo .que impide que pue 
da considerarse objeto de protecciôn, y porque existen “Am­
tsverbrechen" con sujeto activo no funcionario insuscepti­
ble de ser sometido al poder disciplinario) y entiende 
que la caracterîstica de estos delitos és que implican a- 
taques para intereses de la sociedad; asî, el bien jurîdi 
co comûn serîa el regular funcionamiento de la Administra 
ciôn del Estado, en cuanto aparato del que se sirve la so 
ciedad para el cumplimiento de la tarea comûn y de cuyo co 
rrecto funcionamiento depende (797) . "Verdaderamente -d^ 
ce WAGNER- hoy en dîa nadie pretende que los "Amtsverbre­
chen" sean meras lesiones del deber, sino que hay acuerdo 
en que también son siempre lesiones de un bien jurîdico. 
Pero, para muchos, el injusto especîfico de los "Amtsver­
brechen" no puede explicarse sino a travôs del pensamien- 
to del deber, fundamentalmente para aquellos que conciben 
el delito, en primer término, como lesiôn de un deber" 
(798).
B) Pero, en general, résulta vâlido el comentario de STOR 
TONI cuando, refiriéndose al abuso de poder, senala "la 
notable confusiôn de conceptos que existe" en la doctrina 
alemana a este propôsito, pareciéndole al autor italiano
(796) "Grundriss...", cit. pgs. 313t314.
(797) "Entwicklung und Wesen der Amtsverbrechen", Leip­
zig, Verlag von Theodor Wei cher, 1932, pg. 244r-25Q.
(798) "Amtsverbrechen", cit., pgs. 37-38.
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"sintomâtico de esta situaciôn.... el Hecho de que, en el 
anâlisis del bien tutalado por las normas que reprimen los 
delitos de los funcionarios pûblicos, a menudo se ponen en 
comûn la legalidad, los derechos del ciudadano, la fideli- 
dad. Bienes qua sustentan concapciones antitéticas de la 
relaciôn ciudadano -autoridad, con consiguiente incidencia 
en la funciôn socio-polîtica de las normas pénales en eues 
tiôn" C799I.
En particular, se inclinan por la primera de las co - 
rrientes de opiniôn apuntadas ("delito de cargo" como in - 
fracciôn de deber), SCHÜT2E (800), TEMME (801), MEVES (802),
(799) Asî -sigue diciendo- se habla de "pureza (Reinheit) 
de la funciôn" y al mismo tiempo de tutela de la 
funciôn (MEZGER-BLEI). En el mismo sentido, se d^ 
ce que la esencia de estos delitos estâ en la vio- 
laciôn de los deberes del cargo, en la violaciôn 
de la confianza, que se sustancia en abuso de po - 
der (Pi BALDUS); violaciôn del deber de fidelidad
y puesta en peligro de la integridad nacional del 
Estado se mancomunan en SCHONKE-SCHRODER, Eviden- 
cia el perfil de la lesiôn de derechos individus -
les LISZT-SCHMIDT" ("L'abuso di potere ", cit.
pg. 8, n. 6).
(800) "Delitos de cargo, en sentido propio, son las le­
siones criminalmente punibles de un especial deber 
del cargo por un funcionario... Toda lesiôn del de 
ber del funcionario, revierte inmediatamente en u- 
una contravenciôn del ordenamiento funcionarial de 
la vigilancia correctiva del Estado (Poder disci­
plinario) , efectuada a través de un puesto adminis 
trativo sometida> a una autoridad superior" ("Amts 
verbrechen", cit., pg. 50; también en "Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts, auf Grund des Reichsstrafge 
setzbuche", Leipzig, J.M. Gebhardt’s Verlag^ 1871, 
pgs. 521-522).
(801) "Delitos de cargo son las lesiones de los deberes 
de un cargo" (T.D.H.TEMME, "Lehrbuch des Gemeinen 
Deutschen Strafrechts", Stuttgart, Verlag von Fer­
dinand Enke, 1876, pg. 382).
(802) "Al tomar su cargo, el funcionario entra bajo el 
dominio de dos mandatos, de los que uno le ordena:
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ZŒRKEL (8031, MEYER (804), BERNER (805), HUBRICH (806), 
SCHAEFFER y BECKER (807), TRERPER (808), mCHENFELD (809), 
HENNING (810), VON HIPPEL [811) , SIEGERT (812) , WELZEL
(813) , EVERS C814), BALDUS (815) y SCHÔNKE-SCHRÔDER [816) .
(803)
debes cumplir los deberes relacionados con tu car­
go", y el otro: "debes observer ouidadosamente a 
travês de tu conducta dentro y fuera del cargo la 
atenciôn y la apariencia que tu profesiôn exige" 
[nota (1): sobre estos dos mandatos se mueve tam­
bién las leyes disciplinarias...). Cada contraven 
ciôn de uno de estos dos mandatos implica una le - 
siôn de aquellos deberes que presiden el cargo de 
funcionario, es un ataque contra las normas que re 
gulan la conducta del funcionario dentro y fuera 
del servicio. Puesto que la ley en los delitos de 
cargo solamente castiga con pena acciones del fun­
cionario que él ejecuta en laprâctica, o en la om^ 
siôn de la prâctica, de su cargo y en las que él ac 
tûa en su calidad de funcionario, un cumplimiento 
exacto del mandate jamâs puede conducir a acciones 
punibles ni desde un punto de vista objetivo ni sub 
jetivo, por lo que no puede dudarse que el funcio­
nario a través de taies acciones contraviene el man 
dato y con cada una de éstas caracteriza una lesiôn 
del deber de servicio a que estâ obligado. En es­
ta lesiôn del deber del cargo es donde hay que en- 
contrar la esencia y la naturaleza de los delitos 
de cargo... Que el legislador ha considerado como 
carâcter fundamental de las acciones punibles com 
prendidas en el capitule 28, la lesiôn del deber dfe 
servicio, aparece claramente a través del origen 
histôrico del precepto en cuestiôn, aunque el le­
gislador no ha hecho de esta lesiôn del deber de 
servicio una especial caracterîstica legal en la 
normaciôn de los tipos en concrete. Sin embargo, 
podrîa haber formulado cada de la siguiente mane 
ra: "un funcionario, que lesiona su deber del car­
go a través de... serâ castigado...", formulaciôn 
que hubiese dado una expresiôn mueho mâs pesada 
al pensamiento legislative y que, por otra parte, 
a través de su repeticiôn en cada del capitule 
habrîa resultado desacostumbrada y enfâtica" ["
Das Wesen...", cit., pgs. 218 [i.f.) -220).
Para quien, los "pures delitos de cargo" "estân en 
una relaciôn esencial con una lesiôn del deber de 
servicio", mientras que "los impropios delitos de 
cargo se dirigen contra intereses cuya lesiôn no 
estâ necësariamente relacionada con la lesiôn de
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. .. un deber de servicio" ("Lehrbuch,...", cit. pg. 411.
En la pg. 410 afirma; "Los puros delitos de cargo 
lesionan aquellos intereaes del ôrgano al que per 
tenece el funcionario pûblico cuyo cuidado se le'" 
ha confiado").
(804) Los delitos de cargo "consisten en la lesiôn de 
un deber estatal hacia el servicio" (Hugo MEYER, 
"Lehrbuch...", cit., pg. 677).
(805) "Delitos de cargo son las lesiones de un deber del 
cargo conminadas con una pena" ("Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts", 18a. Aufl., Leipzig, Ver­
lag von Bernard Tauchnitz, 1898, pg. 663).
(806) Afirma que "el côdigo prusiano sostuvo en forma 
indiscutida la compatibilidad de las penas crimi- 
nales con motivo de la infracciôn del deber por
el funcionario, que debîa comparecer ante las auto 
ridades judiciales, con los asuntos disciplinarios 
en los que los resortes eran actuados por las auto 
ridades superiores. Con ésto se diô al, hasta en- 
tonces, llamado "Derecho de la disciplina" el mis­
mo alcance que al concepto de poder disciplinario 
anteriormente estudiado" ("Die Entwicklung...", 
cit. pg. 65). Se refiere al "poder disciplinario 
como sistema que debla garantizar la permanencia 
del orden y de la disciplina en el circule de vi­
da interno de la general convivencia estatal... 
Como fin de los medios coactivos dados con el po­
der disciplinario, valîa el mejoramiento de los 
pertenecientes al circule de vida mencionado con 
consideraciôn de sus deberes especiales" (-ob. oit, 
pg. 61-). Mâs adelante, indica que se ha conside 
rado modernamente como fundamento propio de estos 
delitos cometidos por los funcionarios "el deber 
especial de obediencia de estos ûltimos al Estado, 
como su jefe que es, y que en el A.L.R. en cuanto 
"delitos de cargo" se castigan con pena criminal 
ûnicamente las mâs graves lesiones culpables del 
deber interno de servicio del funcionario estatal 
para con el Estado, con respecto de las cuales los 
medios ofrecidos por el poder disciplinario se han 
observado insuficientes; y ahade; "No se puede ne- 
gar la aprobaciôn a este punto de vista. También 
en su favor habla el texto de la ley (por ej., en 
los%%333, 334, 340) que configura como objeto 
de la acciôn punible, en general, la lesiôn de 
"los mandatos del cargo", por ej., de los deberes 
del cargo, sin distinguir entre deberes externes, 
normados por el legislador, y deberes internos, 
aceptados a traves del contrato de servicio, fren 
te al Estado; por ello, junto al amplio carâcter 
que presentan los deberes de servicio fundamenta-
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dos en el contrato, el texto habla de identifica- 
ciôn entre "deber del cargo" y "deber de servicio" 
... La crijninalizaciôn de toda una serre de lesio­
nes del deber interno de servicio del funcionario 
con respeçto al Estado, estâ en concordancia con 
los preceptos fundamentales del derecho de funcio­
narios en el ^  85, II, lo, A.L.R." (ob. cit. pgs. 
74-76).
C8 07) "Delitos de cargo son las lesiones a un deber pû - 
blico de servicio, conminadas con una pena pûblica" 
("Grundriss des Strafrechts", VIII Bd. des Grundri£ 
ses, Düsseldorf, Schmitz & Olberz, 1912, pg. 165).
(808) Refiriéndose a la "Rechtsbeugung", hace una exten- 
siôn, en punto a bien juridico, para todos los deli 
tos de cargo, de la siguiente manera: "El objeto 
contra el que se dirige el delito de "Rechstbeugung" 
es, como en el resto de los delitos de cargo, el in 
terês estatal en la prâctica conforme a deber del 
poder del cargo consecuentemente con la voluntad e£ 
tatal..." ("Richterbestechung...", cit., pg. 58).
(809) En su opiniôn, "el Estado asegura una protecciôn pe 
nal elevada a sus funcionarios ocupados en la prâc­
tica del poder estatal, pero espera también un cum­
plimiento concienzudo de sus poderes e inflinge las 
mismas penas caso de negligencia de los mismos (ne- 
gligencia no entendida como forma de culpabilidadr 
sino como omisiôn del cumplimiento de los deberes). 
Las acciones punibles que consisten en las lesiones 
del deber se agrupan, bajo el nombre de "delito de 
cargo", en el capitule 28 del c.p." ("Lehrbuch...", 
cit. pg. 590). Y mâs adelante anade: "La relaciôn 
de poder puede manifestarse juridicamente en el po­
der disciplinario estatal sobre el servidor (el fun 
cionario). Si éste basta o no, puede ser una cue£ 
tiôn dudosa" (ob. cit. pg. 592).
(810) Segûn el cual, "del comûn tratamiento de los deli - 
tos de cargo en el capitule 28, hay que deducir que 
el legislador ha considerado primariamente como bien 
juridico propio el deber del cargo. De la construe 
ciôn de un grupo especial de delitos de cargo se 
puede sacar como consecuencia que se trata de subra 
yar el ataque al Estado como ostentador del poder
de la funciôn. Si él (el legislador) hubiese consi 
derado lesionados otros bienes juridicos, sean de 
la colectividad o del individuo, habria conectado 
probablemente los tipos, dentro del sistema juridi- 
co-penal, a otros ataques comunes. Sea, pues, sena 
lado que todos los delitos de cargo contienen una 
lesiôn del deber del cargo y, con ello, un ataque 
comûn contra el Estado" ("Die Rechtsbeugung...", 
cit. pg. 21).
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(811) Cree este autor que "en los delitos de cargo (%% 
331-359 StGB) no se trata, como en el anterior ca- 
pitulo, de ataques de un tercero contra el poder 
estatal, sino de incumplimientos punibles del mismo 
ôrgano estatal. Considerados individualmente ata- 
can diverses intereses juridicamente protegidos. 
Comûn a todos ellos es la lesiôn del deber de una 
pura realizaciôn del cargo y con ello, hacia el 
interior, la lesiôn de la confianza depositada por 
el Estado en el ostentador del cargo (nota 2: Esta 
lesiôn de la confianza la perpétra no sôlo el pro- 
fesional de carrera en sentido estricto, sino todo 
aquel que tiene que realizar funciones de derecho 
pûblico), hacia el exterior, el falseamiento de la 
voluntad estatal a travês de la conducta antijuri- 
dica de su ôrgano" ("Lehrbuch...", cit., pg. 309).
(812) Quien considéra que lo que lesionan los "delitos 
de cargo" es la relaciôn de confianza entre el fun 
cionario y el Estado, destruida por la infracciôn 
por parte de aquel del deber de fidelidad ("Grund- 
zuge des Strafrechts im neuen Staate", Tübingen, 
Verlag von J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1934, pg.89)
(813) V^ JELZEL, mas matizadamente que los autores de este 
grupo, a través de una cierta exigencia de abuso 
de poder previo, piensa que "la esencia de los de­
litos de funciôn, consiste en que las acciones pu­
nibles son perpetradas, siempre que exista el mal 
uso del poder funcionarial, como lesiôn del deber 
del cargo. No es la cualidad de funcionario lo que 
convierte la acciôn en delito de funciôn (ya que 
el funcionario también puede perpetrar delitos co­
munes) , sino que lo que caracteriza a los delitos 
de funciôn es la lesiôn del deber del cargo" (Hans 
WELZEL, "Der Irrtum Über die Amtspflicht" en "JZ", 
1952, pg. 208; también en "Das deutsche Strafrecht. 
..", cit., pg. 537).
(814) Quien resalta que "el bien juridico protegido en 
los delitos de cargo es, segûn la doctrina dominan 
te, el deber de lealtad del ostentador del cargo 
frente al Estado, en lo interno, y el mantenimiento 
de la pureza de la voluntad estatal ante la altera- 
ciôn inferida cor la conducta contraria al deber de 
su ôrgano, en lo exterior" (Die Strafbarkeit...", 
cit., pg. 188).
(815) "Leipziger Kommentar", cit., pgs. 12 y ss.
(816) "En los delitos de cargo el bien juridico tiene, en 
verdad, una naturaleza compleja. Por un lado
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La referencia al "deber del cargo" alude a un deber 
subjetivo, en el sientido de infidelidad deslealtad, trai- 
ciôn a la confianza, etc., como producto de su infracciôn 
por el funcionario, que toma su origen en la "especial" 
relaciôn que le une al Estado (o a otro ente pûblico). A 
este tipo de deber hay que concluir que se refiere la an­
terior doctrina, puesto que un deber objetivo no se conc_i 
be sino en relaciôn a la lesiôn o puesta en peligro Ccon- 
creta o abstracta) de un bien jurîdico; por lo que tal de 
ber no adquiere sentido -aparté su anâlisis como elemento 
estructural - del delito, cuya presencia no niego (817)- 
sino tras la previa determinaciôn del bien jurîdico con 
el que se relaciona. Si, por las razones que a continua-
comprende la lesiôn de los deberes derivados de la 
relaciôn de confianza que se da entre el funciona­
rio y el Estado. Junto a éste, también es objeto 
de protecciôn la integridad de la Administraciôn 
del Estado, cuya autoridad y base de confianza pue 
de ser danada si los funcionarios estatales se corn 
portan contradictoriamente respecto de los ciudada 
nos" ("Strafgesetzbuch Kommentar", 16a. Aufl. cit. 
pg. 1656. La 18a. Aufl., redactada en esta parte 
por Peter CRAltER, présenta variaciones: "El capîtu 
lo 28... contiene los delitos.... que se caracteri 
zan por constituir una lesiôn de las relaciones de 
confianza respecto del Estado o de la confianza de 
la opiniôn pûblica en la integridad del aparato 
funcionarial... El contenido del injusto de los 
"delitos de cargo" consiste asî en el ataque al e- 
jercicio del cargo segûn el ordenamiento y en el 
menoscabo de los intereses estatales en presenter 
una imagen de aparato administrativo de Estado de 
Derecho. No obstante, no se puede determiner un 
bien jurîdico unitario comûn a todos los "delitos 
de cargo", por lo que en unos tipos primarâ el pr^ 
mero de los enunciados y en otros el segundo" (ob. 
cit. pg. 1765). WAGNER ha criticado esta construe 
ciôn al sehalar que cuando, a continuaciôn, se tra 
tan cada uno de los "delitos de cargo" en particu­
lar, no se especifica cual de las dos posibilidades 
apuntadas (lesiôn de los deberes que derivan de la 
relaciôn de confianza entre el funcionario y el E£ 
tado o integridad de la Administraciôn del Estado 
cuya autoridad y base de confianza se perjudican 
cuando el funcionario se enfrenta al ciudadano en
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ciôn expongo, jne parece rechazable el deber subjetiyo co- 
mo objeto de protecciôn, creo igualmente inadnisible (y a 
ello también me referiré)eue dicho objeto de protecciôn 
sea un objetivo deber del funcionario.
Por lo demâs, un deber objetivo de respetar, por e - 
jemplo, la imparcialidad en la actividad administrativa, 
no es privative de los investidos de un cargo [como lo a- 
prueba la existencia, por ejemplo, del cohecho activo) y, 
por tanto, no puede tomar su origen de la especial rela - 
ciôn de sujeciôn de aquel con el Estado u otro ente pûbl_i 
co (818) .
Por ûltimo, un deber subjetivo de, por ejemplo, fide 
lidad del funcionario hacia el Estado, no limita su total 
âmbito a una llamada del Estado a la voluntad del funcio­
nario (lo que de por si ya es criticable en Derecho penal), 
sino que la pregunta capital que le concierne es porqué 
exige el Estado tal actividad del funcionario, es decir, a 
que responde que aquel se quiera asegurar la voluntad fiel 
de este. Y la respuesta solo puede residir en la preten-
forma contraria al derecho) hay que tener en cuen- 
ta ("Amtsverbrechen", cit. pgs. 79-80).
(817) V. sobre los "Amtsverbrechen" como lesiones de un 
bien juridico pero con adicionales momentos (el de 
ber) en el injusto de estos delitos, la doctrina 
recogida por WAGNER, en "Amtsverbrechen" cit., pgs. 
52-57.
(818) La idea (ya antigua: V. mâs adelante la opiniôn de 
OPPENHEIM) de que con el "delito de cargo" se le­
sionan bienes juridicos que solo pueden ser lesio­
nados a través del ejercicio de un cargo, manteni- 
da por PIOTET ("Systematik der Verbrechenselemente 
und Teilnahmelehre", en ZStW, Bd, 69, 1957, pg.81), 
la intenta rebâtir WAGNER, aunque no me parece con 
Vincente el argumente de la inducciôn que ntiliza 
["Amtsverbrechen" cit., pgs. 52-53).
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siôn del Estado de amparar un determinado interês Csuyo), 
cuya asocialidad se descubre y a en el procediitiento de im 
poner tal protecciôn (el debep). y, posteriormente, apare- 
cerâ en la aludida determinaciôn.
El planteamiento del bien jurîdico que hacen los auto 
res ûltimamente citados, construîdo sobre las bases de la 
infidelidad, deslealtad o incumplimiento del deber del 
cargo y el ataaue a la dignidad del Estado, no puede por 
menos que recordar los postulados del derecho penal auto- 
ritario, ya însitos en la opiniôn de muchos autores ale- 
manes anteriores al nacionalsocialismo (819), présentes 
en los que exponen sus doctrines durante la vigencia de 
este e insensiblemente deslizados o palpitantes, por lo 
que al concrete tema de los "delitos de funcionarios" se 
refiere, en algunas de las concepciones jurîdico-penales 
de los autores de esta nacionalidad posteriores al mismo
(820) .
Porque, en efecto, recuêrdese que en el "derecho pe­
nal" nacionalsocialista "el delito era concebido como la 
infracciôn de un deber de fidelidad del individuo frente 
a la comunidad" (821), y que segûn DAHM y SCHAFFSTEIN,
(819) BARATTA, "Positivisme giuridico e scienza del diri 
to penale. Aspetti teoretici e ideologici dello 
sviluppo délia scienza penalistica tedesca dall'i- 
nizio del secolo al 1933", Milano, Dott, A. Giuf- 
fre -Editore, 1966, pgs. 49 y sgs, y passim.
(820) Recuêrdese la opiniôn de STORTONI ("L'abuso..." 
cit., pg. 8, n. 6) indicada antes.
(821) CEREZO, "Curso..." cit., pg. 128. "En mûltiples 
formulaciones -dice WÜRTENBERGER al criticar la doc 
trina del injusto personal y la variaciôn de la "le 
siôn del bien jurîdico" a la "contrariedad a deber— 
el juicio êtico-social del injusto se remite a ele- 
mentos subjetivos .como el 'deber', la 'fidelidad' o 
el 'sentimiento'" ("Die geistige Situation der deut£
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"el delito no es solo fundamento, sino ocasiôn de la pena. 
El Estado usa la pena para hacer visible su poder a los o- 
jos de todo el mundo. En la pena se manifiesta simbôlica- 
mente la dignidad del Estado" (822), ësto es, la pena supo 
ne una restituciôn de la dignidad del Estado afectada por 
el ataque que a ella supone la conducta del delincuente
(823). No puede haber una concreciôn mejor de estos dos 
postulados générales, que ver en los "delitos de cargo" 
un quebrantaraiento del deber de fidelidad que une al fun­
cionario con el Estado y un ataque a la dignidad de que ês 
te se encuentra revestida. Atributo sacral del Estado, 
dimanante de la "majestad" con que se présenta a los sûbdi 
tos. Resalta BARATTA (824) que "los sucesos de marzo del 
33 habîan llevado a la afirmaciôn de un nuevo tipo de Esta 
do, el autoritarer Nationalstaat, bajo cuyo impulso la re­
forma podîa encontrar finalmente el camino justo inspirân- 
dose en el principio totalitario: "todo en el Estado, todo 
a través del Estado", y haciendo del honor y de la digni­
dad del Eëtado el nuevo supremo bien jurîdico a tutelar" 
(825). La cuestiôn es hasta qué punto esa realidad polî-
... chen Strafrechtwissenschaft", 2. Aufl., Karlsruhe, 
Verlag C.P. Müller, 1959, pgs. 48-49).
(822) "Libérales oder autoritares Strafrecht?", Hamburg,
hanseatische Verlagsantalt, 1933, pg. 41; el subra
yado es mîo.
(823) El punto de atroz culminaciôn de esta lînea de pen 
samiento, lo marcarâ la cit. ob. de DAHM y SCHAFF­
STEIN, en la que "la dignidad y el interês del Es­
tado, se consideran como justificaciôn para la pe­
na de muerte" (BARATTA, "Positivisme..." cit., pg. 
58) .
(824) Siguiendo el hilo de la obra de NAGLER, "Staatsidee 
und Strafrecht. Ein Beitrag zur Strafrectsreform", 
en GS Bd. 103, 1933, pg. 1 y ss.,por êl citada.
(825) "Positivisme giuridico...", cit., pg. 57; subrya-
dos y entrecomillados en el original.
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tica y su concreciôn jurîdico-penal tlenen arraxgos en la 
precedente época y prolongaclones, (en todo caso mâs sûti- 
les) en la posterior.
La sehalada impresiôn sobre la conexiôn apuntada se 
confirma con la opiniôn de SCHAFFSTEIN, mâs directamente 
referida a los "Amtsverbrechan", caracterizados, en su o- 
piniôn, por la concreciôn del concepto de autor a travês 
de la "posiciôn del autor en la comunidad" (826). WAGNER, 
ha criticado este punto de vista por demasiado inconcreto 
e indefinido (827).
Pero no es sôlo êsto, o no es êsto sin mâs, sino que 
ese pensamiento debe sitnarse en estrecha relaciôn con el 
papel asignado al bien juridico (finalmente aceptado como 
instrumento por la Escuela de Kiel) por la corriente de 
ideas en que el autor criticado se sitûa (828).
Relaciôn que résulta imprescindible efectùar si se
(826) V., WAGNER, "Amtsverbrechen", cit., pg. 61. En êpo
ca posterior mantendrâ GALLAS, mueho mâs matizada­
mente, que para abarcar el contenido del injusto no 
basta en todos los delitos con la "orientaciôn ha­
cia el bien juridico"; en determinadas circunstan- 
cias, el momento personal de la lesiôn del deber 
puede sobreponerse al pensamiento del bien juridi­
co; asî, en los propios "delitos de cargo" ambos 
momentos (el personal y el del objeto) estân tan u 
nidos que la acciôn aparece, por una parte, como 
lesiôn de un especial deber del autor y, por otra 
como dirigida contra el bien jurîdico cuya protec- ; 
ciôn estâ determinada por la existencia del deber 
(Wilhem GALLAS, ''2um Begriff der "Falscheit" der 
eidlichen und uneidlichen Aussage" en "G.A.", 1957, 
pg. 318; cfr. WAGNER, ob. cit. pg. 61).
(_827) "Amtsverbrechen", cit., ng. 64.
(828) Sobre el papel del "bien jurîdico" en el derecho 
penal totalitario, tratarê mâs adelante.
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quiere comprender como, manteniendo un punto de yista dia 
me.tralmente opuesto pespecto al bien jurîdico (829) , ROXIN 
fia incluido los "Amtsverbrechen" entre los "delitos con - 
sistentes en la infracciôn de un deber" (830), a los que 
caracteriza como aquellos en los que "el fundamento de la 
sanciôn radica en que alguien infringe las exigencias de- 
rivadas del papel social que desempena" o, dicho de otro 
modo, que en ellos lo relevante es el quebrantamiento de 
deberes extrapenales (831).
En realidad, ROXIN réclama para los "delitos de car­
go" que el fundamento de la pena reside en la lesiôn del 
bien juridico (832) , pero entiende que para la fundamenta 
ciôn de la autorla en estos delitos, la referencia al 
bien juridico (al igual que otras ideas con relevante pa­
pel en diferentes âmbitos del delito) no aporta nada (833) 
mientras que résulta decisiva a este respecto la lesiôn 
del deber (834).
(829) V. Claus ROXIN, "Sentido y limites de la pena esta 
tal", en "Problemas bâsicos del derecho penal", 
traducciôn y notas por Diego Manuel Luzôn Pena, Ma 
drid. Editorial Reus, S.A. 1976, pgs. 20 y ss., y 
"Franz von Liszt y la concepciôn politico-criminal 
del Proyecto Alternative", en el mismo lugar, pgs. 
45 y ss.
(830) "Taterschaft und Tatherrschaft", zweite Aufl., Ham 
burg. Cram, de Gruyter & Co., 1967, pgs. 352 y ss.
(831) "Politica criminal...", cit., pgs. 43-44. V. sobre 
la docrrina alemana que ha mantenido que el funda­
mento de la naturaleza de los delitos especiales 
(en general) descansa en un especial deber del suje 
to de estos delitos, dimanante de su situaciôn en la 
sociedad, y que lo diferencia de los demâs indivi- 
duos: QUINTERO, "Los delitos especiales...", cit., 
pgs. 39 y ss.; v. los autores alli citados y la po 
siciôn contraria de QUINTERO.
(832) "Taterschaft...", cit. pg. 371.
(833) "Taterschaft...", cit., pg. 22.
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Si con ello "ya demasiado lejos" ya que, pese a la 
indudable importancia de la presencia del deber en los 
"delitos de funcionarios", frente a la consecuencia de 
su tesis Cde que cualquiera que sea la actividad del obli 
gado al deber, si infrige éste hay que estimarlo autor del 
respective "delito de cargo"), se sitûa el hecho de que 
"el principio de legalidad prohibe que se considéré a las 
acciones de inducciôn, cooperaciôn necesaria o complici - 
dad, acciones de autorîa si el Côdigo penal no lo dice ex 
presamente" (835); a ello hay que anadir (8361 en rela - 
ciôn a ese mismo principio, aun reconociendo que se trata 
"de un procedimiento técnico legislative del que el intér 
prete puede extraer determinadas consecuencias dogmâticas", 
que "encierra el peligro de que se atente gravemente con­
tra el principio de legalidad en su vertiente "nullum cri
(834) "Taterschaft...", cit., pgs. 352 y ss. V. también, 
del mismo autor: "Zur Dogmatik der Teilnahmelehre 
im Strafrecht" en "JZ", 1966, pg. 295; cfr. Enri­
que GIMBERNAT ORDEIG, "Autor y cômplice en dere - 
cho penal", Universidad de Madrid, Facultad de De­
recho, Secciôn de Publicaciones e Intercambio, 1966, 
pgs. 263-265, y WAGNER, "Amtsverbrechen", cit., 
pgs. 70-73.
(.835) GIMBERNAT, "Autor y cômplice...", cit., pg. 289; el 
subrayado en el original.
(836) A mâs de los comentarios poco favorables que, en
relaciôn a la autorîa mediata en los casos de ins­
trumento doloso, le suscita a RODRIGUEZ MOURULLO 
("El autor mediate en el derecho penal espanol", 
en "Problemas actuales de las ciencias pénales y 
la filosofîa del derecho" cit., pgs. 573 y sgs.), 
de las apreciaciones crîticas de QUINTERO ("Los de 
litos especiales...", cit., pgs. 101 y 103) y, es­
pecialmente, de la crîtica de fonde llevada a cabo 
por Friedrich-Christian SCHROEDER ("Der Tater hin­
ter dem Tater. Ein Beitrag zur Lehre von der mit- 
telbaren Taterschaft", Berlin, Dunker & Humblot, 
1965, pgs. 86 y ss.).
522
men sine lege". Pues si estos deberes sociales no estân 
descrltos legalmente, su constataciôn debe. hacerla el juez 
a su libre albedrîo por medio de la creaciôn libre del De­
recho" (837).
WiGNER ha renrochado a ROXIN precisamente la falta 
de un anâlisis, expresivo, del deber a que éste alude (838)
(837) MUNOZ CONDE, "Introducciôn...", cit., pg. 25; tam­
bién en su "Introducciôn" a la traducciôn de la o- 
bra de ROXIN "Polîtica criminal...", cit., pg. 11. 
El propio ROXIN, como resalta MUfîOZ CONDE en las 
citadas pâginas, alude al peligro a que éste ûlti­
mo se refiere, aunque tal peligro, dice el autor a 
lemân, "no radica... en la falta de descripciôn de 
la acciôn, sino en la vaguedad de los deberes a que 
se refiere" el legislador en la norma que secons^ 
dere ("Polîtica criminal...", cit., pg. 44; el sub 
rayado es mîo).
Todo lo anterior no obsta, sorprendentemente, para 
que precisamente MUfîOZ CONDE (como en otro lugar ya 
he senalado) entienda respecto de los "delitos de 
funcionarios" del tîtulo VII del Libro II del Côdi 
go penal espanol, que el "bien jurîdico comûn... 
sôlo puede encontrarse en un vago quebrantamiento 
de deberes profesionales o en la pureza de la Admi 
ïïistraciôn ^blica en general... poco indicativo, 
en general, de la naturaleza de estos delitos" (" 
Parte Especial...", cit., pg. 654). Ni siquiera 
ROXIN se atreve a tanto, segûn se ha visto ("Tater­
schaft...", cit., pg. 371).
No me parece excesivamente congruente la opiniôn 
ûltimamente citada del autor espanol, habida cuen- 
ta de su precedente crîtica. Pero, aunque fuera 
congruente sobre la base de que la "crîtica debe 
dirigirse mâs contra el legislador, que usa y abu­
sa de estos procedimientos (delitos consistentes 
en la infracciôn de un deber, como normas pénales 
en blanco), que contra el intérprete que lo ûnico 
que hace es deducir las consecuencias que se deri­
van de la regulaciôn legal" (MUfîOZ CONDE, "Intro­
ducciôn...", cit., pg. 25), hay que decir, si real 
mente se piensa, como parece hacerlo MUfîOZ CONDE, 
que en taies procedimientos hay algo "verdaderamen 
te peligroso para la seguridad jurîdica y para las 
garantîas de los ciudadanos frente al poder puniti 
vo estatal" ("Introducciôn..,", cit., pg. 23), que
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Plenso que, en realidad, es aquî donde, reside todo el 
trasfondo de la cuestiôn Cy las mencionadas crîticas en 
referencia al principio de legalidad lo confirman), En 
el sentido de que el anâlisis de tal deber pondrâ en evi- 
dencia que a su existencia estâ originada por la presen­
cia de un bien jurîdico protegido, en relaciôn al que, i-
nexorablemente, tiene que estar aquel, o éste deber no
\
puede considerarse desde el punto de vista jurîdico-penal. 
Y dicho bien jurîdico no es en absolute inocuo a la hora 
de plantearse la autorîa o la omisiôn en, por ejemplo, los 
"delitos de funcionarios".
De la observaciôn de determinados delitos, se despren 
den consecuencias en muchos casos coïncidentes con las con
... en nada ayuda a alejar taies peligros el papel asig 
nado aquî por este autor al intérprete (que, en de­
finitive, viene a resumirse en una utilizaciôn de 
un método de "subsunciôn"sin alternative ulterior, 
lo que es, en mi opiniôn, rechazable [vl Luigi FE- 
RRAJOLI, "Magistrature democrâtica e 'esercizio a^ 
ternativo de la funzione giudiciaria", en "L'uso a_l 
ternativo del diritto", I, cit., pgs. 116 y Sgs.). 
Ni creo que tal papel sea el que el intérprete pue­
de desempehar, ni que haya que esperar a, o esperlo 
todo de, un cambio de actitud del legislador (v. 
Biagio DE GI0VAI4N1, "Significato e limiti del 'ri- 
formismo' giuridico", en "L'uso alternativo...", I, 
cit., pgs. 265 y ss.), especialmente si se conside 
ra que, durante la espera, se sigue juzgando. En­
tiendo, a cambio, que también hay que interpreter 
precisamente en el sentido que haga desaparecer o, 
por lo menos, pâlie los peligros advertidos, que, 
desde luego, se materializarân caso de seguirse ex 
clusivamente el método que aquî se rechaza.
(838) "Amtsverbrechen", cit., pg. 72.
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clusiones ûltimas de la teais de los "Pfl^chtdelikte"
(8391. Lo que quiere decir que no sucede asî en todos los 
supuestos y que la explicaclôn dada no es la ünica o no es 
suficiente.
Asî, respecto a la omisiôn, ôguid en el caso de si- 
lencio administrativo por parte del funcionario que, por 
ministerio de la ley, produce una negativa y justa résolu 
ciôn? El deber de resolver justamente se ha cumplido en 
apariencia, pero no el de resolver expresamente lo que, 
en principio, parece engendrar una nueva injusticia en la 
resoluciôn. iSe colman de esta forma las exigencias del 
delito de prevaricaciôn del artîculo 358 del Côdigo penal? 
cA cual de los dos apuntados deberes hay que atender? lO 
lo relevante aquî es un genérico deber de respeto al bien 
jurîdico, por lo demâs présente en cualquier gênero de de 
lito (840)? Sôlo la determinaciôn del bien jurîdico y la 
referencia a él de la descrita acciôn puede contester es­
tas preguntas.
En cuanto a la autorîa y participaciôn, si se atien- 
de a la idea de bien jurîdico y a la Idoneidad de la ac-- 
ciôn del sujeto para afectar al bien jurîdico en la forma 
y medida requerida por la norma que lo protege, se alcan- 
zan, por una parte, resultados similares a algunos a los 
que llega la teorîa de los "Pflichtdelikte" y, por otra 
parte, se llega a determiner la incorreciôn de otros de 
los obtenidos con dicha teorîa. Tal idea del bien jurîd^ 
co puesta en relaciôn con el deber, se présenta en dos mo 
mentos: lo.) El deber no surge, por lo menos en cuanto a
(839) Que, de esta manera, aparece mâs bien como un lîc^ 
to intento de resumir ïos resultados de tal obser­
vaciôn en una fôrmula abstracta ("delitos consis­
tentes en la infracciôn de un deber") y no aquellos 
como derivados de una preexistenté categorîa,
(840) V. Giuliano ALLEGEA, "Azione del reato propio e ti 
pologia di azione e di autore", en S.P. 1950, pg. 392.
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apreciable, por el derecho penal en esta materia, sino en 
la medida en que al sujeto considerado le resuite accesi- 
ble el ataque al bien juridico prévisto por la norma, 2o.) 
pero no todo incumplimiento de ese deber implica automâti- 
camente la presencia de dicho ataque. Asi, ejemplificando 
con la prevaricaciôn del articule 358 del Côdigo penal, de 
lito especial propio, los supuestos se plantean de la mane 
ra que lo hago en el apartado de este trabajo dedicado a 
la participaciôn, obteniêndose conclusiones que ratifican 
lo que aqui mantengo.
Cl No faltan, sin embargo, en Alemania, autorizadas opinio 
nes contrarias a la caracterizaciôn de los "delitos de car 
go" como infracciones del deber del cargo (841).
a) Ahora bien, debe advertirse que esta contraposiciôn no 
implica necesariamente, como quizâ pudiera pensarse, una 
toma de postura respecto al pensamiento de los autores de 
la corriente doctrinal a la que ahora aludo, totalmente 
opuesta a la que ha adoptado frente a los mantenedores de 
la tesis de la infracciôn del deber (842).
También hay que tener presente, que en la construc­
ciôn teôrica de muchos autores alemanes que caracterizan 
los "delitos de cargo" como "infracciones del deber del 
cargo", existe la distinciôn entre incumplimiento de un 
deber cuyo alcance se limita a la alteraciôn de la espe­
cial relaciôn que une al ostentador del cargo (funciona­
rio) con el Estado (lo que implica la comisiôn de un il^ 
cito disciplinario), y quebrantamiento de un deber que 
afecta al "orden general" (lo que implica un ilîcito pe­
nal, un "delito de cargo"). Asî, por ejemplo, expresamen
(841) Ya me he referido a varias de ellas.
(842) Como lo prueba la referencia que antes he hecho a 
la doctrina alemana que indica al Estado como obje 
to ûltimo de protecciôn estos delitos.
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te KOHLER: "Delitos de cargo son las lesiones de deberes 
que ligan al, funçipnarro con el Estado en yirtud de su 
cargo y que no residen en la estera de la disciplina, si- 
no que impliean un ataque esencial a les intereses genera 
les” C843Î. El argumente, que es antiguo C844} y que ad- 
mite multiples matizaciones y algunas variantes (8451, se 
recoge en esencia, por gran parte de la doctrina alemana 
al tratar de la dîferencia entre ilicito penal e ilicito 
disciplinario Ccorriente "cualitativista"i y es el esgri- 
mido, fundamentalmente, por la doctrina administrativista 
dominante al versar sobre el mismo tema y, aûn, por el 
Tribunal Constitucional en dos sentencias de 2-V-1967 C846) 
Sobre todo ello tomarê postura mâs adelante. Quede aquî 
constancia, sin embargo, respecte al concrete punto de la 
relaciôn ilicito disciplinario de funcionarios - "delitos 
de funcionarios", y su repercusiôn en punto al tema del 
bien juridico que asl se apunta, de que, como se vê en la 
reproducida opiniôn de KOHLER, la vaguedad del bien juri­
dico aludido a través de formulaciones como la de "intere 
ses générales., estâ renida con la determinaciôn del mis­
mo y, en consecuencia, con toda posibilidad de utilizaciôn
(843) "Leitfaden des Deutschen Strafrechts", Leipzig, A. 
Deichert’sche Verlagsbuchhandlung, 1912, pg. 158.
(844) V. por ejemplo: TEMME, "Lehrbuch...", cit., pg. 383; 
Hugo HALSCHÎîER, "Das gemeine deutsche Strafrecht", 
zweiter Bd., 2a. Aufl., Bonn, Verlag con Adolph Mar 
eus, 1887, pgs. 1.017^1025), quien pretende asi, e- 
vitar el "bis in idemV, negando no el "bis"sino el 
"idem".
(845) V., por ejemplo, las opiniones a que me refiero in 
médiatamente de WACKER, FITTERER y MUSIELAK.
C846I V., NJW, 1967, pgs. 1651 y ss., y JZ, 1967, pgs.
666 y ss.
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transcendante a la pr^ctlca cotidiana. El proplo autor 
acabado de cltar yiene impllcitainente a reconocerlo cuan- 
do, a lo anteriormente dicho, ahade: "La diferencia entre 
delito disciplinario y delito de cargo no es absolute, si 
no que seqûn las circunstancias y forma de considerarla, 
puede tratarse de êste o de otro modo" C847).
Por ûltimo, hay que tener también en cuenta el jue- 
go mâs limitado de la idea de la infracciôn del deber en 
el pensamiento de algunos autores igualmente alemanes, en 
cuanto, siguiendo la terminologie de WAGNER, elemento de
(847) ob. ypg. cit. En este sentido de inaprehensibili- 
dad del bien juridico, se desenvuelve la linea de 
pensamiento de LISZT-SCHMIDT, quienes partiendo de 
senalar que los "delitos de cargo son las infrac- 
ciones conminadas con une pena pûblica (y no mera- 
mente disciplinaria) de un deber del cargo funda - 
mentado en el empleo", los diferencian de los ili- 
citos disciplinarios de la siguiente manera: "La 
razôn por la que no basta la sanciôn disciplinaria 
reside en el hecho de que a través de la lesién 
del deber del cargo se lesiona o pone en peligro o 
tro bien juridico, sea êste individual o colectivo" 
("Lehrbuch des Deutschen Strafrechts", Besonderer 
Teil, 25a. Aufl., Berlin und Leipzig. Walter de 
Gruyter & Co., 1927, pg. 815). Lo que STORTONI en 
tiende como que asi el autor "evidencia el perfil 
de la lesién de derechos individuales” ("L'abuso 
di potere...", cit., pg. 8, n. 61, pero que, sobre 
no reducirse a eso, también cabe entender de otras 
varias formas (por ejemplo, una limitada referen­
d a  a los impropios delitos de funcionarios, o, 
eventualmente, a alguno de los propios, respecto 
al bien juridico "comén" -en el sentido de proteg^ 
do también por delitos no especiales- libertad, ho 
nor, propiedad, etc....).
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"clarificaciôn de la esencia de los deitos de cargo" 
(8481.
Hechas estas advertencias, se puede entrar en el es 
tudio de las opiniones contrarias a la caracterizaciôn de 
los "delitos de cargo" como infraccion.es del deber de car 
go.
b) Entre ellas destaca, por lo anterior en el tiempo y re
C848) "Amtsverbrechen", cit. pgs. 73 y ss. Aquî encuadra 
este autor el pensamiento de OTTO (quien parte de 
la idea de que el injusto de los "Amtsverbrechen" 
reside tanto en la lesién del deber como en la le­
sién del bien juridico, pero indicando que el espe 
cial injusto de estos delitos estâ fundamentado û- 
nicamente en la situacién especial personal creada 
por el deber del funcionario), al que WAGNER repro 
cha no analizar suficientemente su postura (ob.cit. 
pgs. 73-74); MAIHOFER (quien, hablando no de la e£ 
pecialidad del injusto en los "Amtsverbrechen", s_i 
no de la teoria del injusto en general, senala que 
en su opinién estâ construido por elementos reales 
de la accién y personales del autor) (ob. cit. pgs. 
74-75); HARDWIG, (para quien en los "Amtsverbre - 
chen" no cuenta primordialmente el impersonal-obje 
tivo contenido del injusto, sino mâs bien el acen- 
to recae sobre el contenido personal del injusto, 
al que pertenecen las cualidades juridicas y socia 
les del autor, especialmente su relacién de debe­
res; basândose el alto desvalor de los "Amtsverbre 
chen" en la lesién de un especial y elevado deber> 
al que WAGNER critica el no senalar qué contenido 
posee ese deber (ob. cit. pgs. 75-76); SCHMIDHÂU- 
SER (para quien en los "Amtsverbrechen", junto a 
la bâsica lesién del bien juridico, desempena un • 
roi la lesién del deber, concretamente, la lesién 
del especial deberrdel cargo; a la que considéra 
como "especial caracteristica del injusto", siendo 
el contenido de este deber especial el de no abu- 
sar del cargo estatal; igualmente mantiène que el 
"extraneus" que participa en un delito especial es 
impune por no corresponderle ese especial deberï, 
al que WAGNER reprocha, por un lado, que deja a- 
bierta la ouestién de si todos los "Amtsverbrechen" 
pueden entenderse de la manera que senala y, por 
otro, que no sélo no aclara el contenido del de-
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ferencial respecto a los apoyos y contradlcciones poste­
rior es, la de OPPENHEIM (849).
El pensamiento de este autor sobre esta cuestiôn pue 
de resumirse de la siguiente manera;
Parte de considerar la doctrina dominante sobre el 
bien juridico en los "delitos de cargo" C8501, y mantiene 
que lo fundamentalmente caracteristico de ella es la no 
distinciôn esencial entre delitos de cargo e infracciones 
disciplinarias: los primeros son una clase de las segundas, 
pero castigados con una pena pûblica (851) .
Contra esta caracterizaciôn de los delitos de cargo 
como infracciones disciplinarias y, por consiguiente, co­
mo delitos cuyo objeto juridico es el deber del cargo, u- 
tiliza los siguientes argumentos:
lo.) Que bay delitos de cargo en el StGB que no son 
equiparables a infracciones disciplinarias: su sujeto ac­
tive no es ni un funcionario ni una persona que, aûn sin 
serlo, desempena duraderamente un cargo, ûnicos sobre los 
que pesa un deber del cargo y, por tanto, la posibilidad 
de lesionarlo, sino que son personas que desempenan un co 
metido pûblico que se agota con su prâctica, que por su 
naturaleza sôlo puede ser desempenado momentâneamente, so-
... ber especial, sino que tampoco despeja la relaciôn 
entre bien juridico y deber Cob. cit., pgs. 76-78), 
y SCHRODER (cuyo pensamiento y critica de WAGNER 
ya he sehalado).
C849) "Die Rechtsbeugungsverbrechen...", cit. V., sobre 
la importante opiniôn de NAGLER a este respecto 
Cque no me ha sido posible consultar directamente): 
WAGNER, ''Amtsverbrechen", cit., pgs. 29 y 30, y 
PIOTET, "La participation aux délits spéciaux en 
doctrine générale et en droit pénal suisse", Mon- 
treux. Imprimerie Gauguin & Laubscher S.A., 1950, 
pgs. 127 y ss. )'.
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bre las que faltan los requisitos necesarios para que ac- 
tûe el derecho disciplinario (852).
2o.\ La lesiôn del deber del cargo puede graduarse 
cuantitativamente, segûn la gravedad, pero no puede esta- 
blcecerse una diferencia conceptual entre dos lesiones del 
deber del cargo. Por ello, si tal deber del cargo fuese 
realmente el obieto de los delitos de cargo, los delitos 
propios de cargo se estructurarian todos como especies 
de una s61a categoria delictual, estarian ligados ^  del^ 
to de lesiôn del deber del cargo (853) .
3o.) En ninguno de los tipos de cargo se senala el 
deber del cargo como objeto juridico. Ello hace que, pe- 
se a que el legislador pretendiera protéger con ellos tal 
deber, un intérprete que desconozca tal pretensiôn y la 
opiniôn de la doctrina mayoritaria, nunca determinaria el 
deber del cargo como objeto juridico de esos tipos (854).
4o.) La identificaciôn de delitos de cargo y disci­
plinarios se basa en la estimaciôn del derecho disciplina 
rio como una parte del derecho penal pûblico, tesis ésta
C8501 Es decir, la que mantiene que los delitos de cargo 
"son aquellas lesiones del deber del cargo que, en 
virtud de una especial consideraciôn del legisla­
dor, estân castigadas con una pena pûblica, tren­
te a aquellas otras lesiones del deber del cargo 
que aparecen como meros delitos disciplinarios" 
(ob. cit. pgs. J.-2) .
C851) ob. cit., pg. 2.
C852) ob. cit., pg. 5.
(8531 ob. cit., pg. 6; OPPENHEIM ahade que en el caso de
que contuviese otros caractères tîpicos distintos 
de la lesiôn del deber del cargo, habria que pen­
ser que se trata de un delito de cargo de los lia 
mados impropios.
C8541 ob. cit., pg. JL3.
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que debe rechazarse, manteniêndose, en cambio, que ambos 
derechos pueden y deben diferenciarse (855), y ello en ra 
zôn del sujeto, de la protecciôn por el derecho penal pû­
blico de bienes jurîdicos, del mayor arbitrio con el que 
opera el derecho disciplinario... En consecuencia, tam­
bién puede establecerse una diferencia entre delitos de 
cargo y delitos disciplinarios, basada en que los primeros 
siempre tienen que protéger un bien juridico, mientras que 
los segundos protegen el deber del cargo, deber que nunca 
puede alcanzar la categoria de bien juridico (856). cCuâl 
es entonces el objeto juridico de los delitos de cargo? 
Aquellos bienes juridicos que solamente pueden ser lesio- 
nados o puestos en peligro por ostentadores de un cargo; 
cuando el delito, perpetrado por un funcionario, no ataca 
uno de estos bienes juridicos caracteristicos sino uno co- 
mûn, no es delito de cargo sino delito comûn agravado por 
la cualidad personal del sujeto activo (857).
Los caractères générales de los delitos de cargo son, 
segûn OPPENHEIM, dos fundamentalmente: lo.) Que puede y de 
be aceptarse la teoria dominante que distingue entre "de­
litos de cargo comunes y especiales" (858) y 2o.) Que los 
bienes juridicos atacados por ellos no son individuales, 
"sino de la colectividad del Estado", por lo que los del^ 
tos de cargo deben clasificarse entre los delitos contra 
el Estado (859).
Por ûltimo, el autor advierte que, sin que ello des- 
truya la diferenciacién establecida entre delito de car-
C855) ob. cit., pgs. 14-15.
(8561 ob. cit., pgs. 16-17.
(857) ob. cit., pgs. 17-18.
(858) ob. cit., pgs. 21-22.
(859) ob. cit., pg. 22.
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go, a mâs de lesionar o poner en peligro un bien juridico, 
se lesiona el deber del cargo, ésto es, se comete una in­
fracciôn disciplinaria, distinta del delito de cargo y que 
concurre con êl (860).
c) De una u otra manera, aquellos autores alemanes poste- 
riores a OPPENHEIM que también rechazan la idea de que los 
delitos de cargo se limitan a protéger el deber del cargo, 
recogerân alguno de los argumentos empleados por éste para 
negar la validez a esa tesis.
Asi, BINDING, quien utiliza el argumente de que "si 
el deber del cargo fuese también el ûnico o al menos el 
principal objeto de ataque de los delitos de funcionarios 
... se daria un ûnico delito de funciôn que revestiria di£ 
tintas graduaciones cuantitativas, ya que todos se determ^ 
nan sobre un mismo objeto de ataque, y un mismo objeto de 
ataque hace iguales a los delitos"( 861), ademâs de que 
"... los delitos de funciôn son mâs antiguos que toda la 
teoria de la relaciôn de servicio y de la lesiôn del de­
ber del cargo" (862). Para BINDING, la razôn de la puni- 
ciôn de estos delitos "hay que encontrarla en su actuaciôn 
delictiva hacia el exterior y no en la relaciôn interna 
entre el funcionario y su superior" (863); en los delitos 
de funciôn "hay una rebeliôn local del poder del Estado 
contra éste en su totalidad. El ôrgano ha necesitado al 
Estado para realizar el injusto... En esta aplicaciôn del 
poder estatal, por parte de su ôrgano dentro de su condi-
(860) ob. cit., pgs. 22 i.f.-23.
(861) "Das Amtsverbrechen..." cit., pg. 7.
(862) ob. cit., pg. 7.
(863) ob. cit.,pg. 8.
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ciôn, a actos en contra del derecho, habrâ que descubrir 
la esencia de los delitos de funciôn" (864). En suma, se 
gûn BINDING, lo que caracteriza a estos delitos ës un abu 
so de poder que revierte, en primer têrmino, en perjuicio 
del destinatario de la actuaciôn administrativa abusiva y 
no de la Administraciôn misma, y, en segundo têrmino, en 
perjuicio del Estado cuyo poder, fiduciariamente deposita 
do en el funcionario, ha sido mal utilizado por êste" (865).
WACKER (866) distingue el deber de servicio del deber 
del cargo (867); mientras "este ûltimo es un deber legal 
frente a la comunidad" y "la pena criminal sirve para re- 
parar la lesiôn de los intereses de la comunidad", "la pe 
na disciplinaria sirve para reparar la lesiôn del deber 
de servicio (868). Los delitos de cargo del capîtulo 28 
del StGB tienen todos en comûn el protéger "el bien juri­
dico del deber del cargo... Sin embargo, no es êste el û- 
nico bien juridico que la ley quiere protéger en el capi­
tule 28", en cada uno de los delitos que la componen ha- 
bremos de determiner, ademâs, otro y mâs caracteristico y 
concrete bien juridico protegido, que permite singulari- 
zar los tipos unos de otros (869).
Para FITTERER, "todo delito de funciôn contiene tam
(864) ob. cit., pg. 10.
(865) Cfr. pgs. 8,10,11 y 13 de la ob. cit., los rasgos 
mâs salientes sobre el particular del trabajo de
BINDING, algunos de los cuales he recogido en el
texte. Sobre la opiniôn de este autor v. WAGNER, 
"Amtsverbrechen" cit., pgs. 31 y ss.
(866) "Die Rechtsbeugung..." cit.
(867) ob. cit., pg. 11.
(868) ob. cit., pg. 12.
(869) Ob. cit., pg. 13; en concrete, p. ej., con la
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bién una acciôn, contraria a deber,en contra del superior 
jerârquico. Esta lesiôn del deber se refiere, en el sen­
tido de contravenciôn del servicio, ûnicamente a la rela­
ciôn interna entre el director del servicio y el obligado 
al mismo, y, por ello, pertenece a la estera del derecho 
disciplinario o -en el caso de que no se trate de un fun­
cionario en el sentido del derecho estatal- a la del dere 
cho civil. Examinando la jurisprudencia se menciona bas- 
tante a menudo la "lesiôn del deber" como especial funda- 
mento de la medida de la pena; sin embargo, en mi opiniôn, 
êsto no pertenece al juicio penal, o sôlo en tanto en 
cuanto puede ser un indice para la medida de la ruptura 
de la confianza. No hay ninguna razôn para contemplar co 
mo causa de agravaciôn de la pena la lesiôn de una rela - 
ciôn de servicio, ûnicamente en base a que el Estado es 
eventualmente el patrôn. La lesiôn del deber de servicio, 
especialmente conformada, del funcionario en sentido esta 
tal, encuentra su reacciôn en el derecho y disciplinario; 
el empleado y el trabajador estatal estân bajo un espe - 
cial deber de fidelidad, pero no bajo un especial deber 
de servicio" (870). Este autor entiende que "todo delito 
de cargo origina una falta en la funciôn por parte de una 
autoridad, pone en peligro la ordenada y legal realiza- 
ciôn de la tarea estatal y perjudica de esta manera al E£ 
tado (o a una corporaciôn)"; si se perjudica al Estado, 
con ello se perjudica a los ciudadanos; materialmente, en
... "Rechtsbeugung" "se protege, en primer lugar, el
deber del cargo y, en segundo lugar, la administra 
ciôn de justicia" (ob. cit., pg. 13), "la legali- 
dad de la administraciôn de justicia" (ob. cit., 
pg. 46).
(870) "Ercheinungsformen...", cit., pg. 90.
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cuanto contribuyentes; idealmente por la puesta en peli­
gro de los asuntos encomendados a tales autoridades delin 
cuentes. Cuando el delito de cargo recae directamente so 
bre bienes juridicos individuales, que pertenecen a todos 
o a gran nûmero de ciudadanos, ésto implica un efecto de 
retorno sobre el Estado que, asi, résulta también, media- 
tamente, perjudicado. Ademâs, los delitos de cargo supo- 
nen un ataque, en el sentido de ruptura, a la confianza 
de los ciudadanos en el buen funcionamiento de las insti- 
tuciones dedicadas al servicio de la sociedad (871).
STOCK (872), mantiene que "mientras los Amtsverbre­
chen, pasando por encima de la interrelaciôn entre el Es­
tado y el funcionario, dirigen su ataque hacia afuera y a 
través de ellos, por lo menos mediatamente, se produce u- 
na puesta en peligro de lo pûblico, de la sociedad, en 
Cambio, la efectividad de las contravenciones del servi­
cio, en la inmensa mayoria de los casos, se agota en un 
perjuicio causado al superior jerârquico por el incumpli- 
miento de la pretensiôn pûblica de cumplimiento del deber, 
es decir, por la lesiôn del deber del cargo. La lesiôn 
o puesta en peligro de la esfera de derechos de un terce- 
ro (persona privada) o del pûblico en su generalidad, no 
pertenece a la esencia de las contravenciones del servi­
cio" (873). Subraya especialmente que "la lesiôn de la 
subjetiva pretensiôn del superior jerârquico, basada en 
la relaciôn funcionarial, de que el funcionario cumpla con 
su deber, que siempre es esencial a la contravenciôn del 
servicio, no es un requisite necesario para los "Amtsver­
brechen" (874) .
(871) Ob. cit. pgs. 89-90.
(872) y. mâs atrâs, otra expresiôn del pensamiento de e£ 
te autor complementaria de la que abora expongo.
(873) "Entwicklung,..", cit., pgs. 52-53.
(874) ob. cit. pg. 53.
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MUSIELAK, opina que "el capîtulo XXyiII contiene... 
ûnicamente aquellos delitos que se refieren a las lesiones 
del deber del funcionario en relaciôn con terceros, mien­
tras que las lesiones del deber que los funcionarios come 
ten en relaciôn con el Estado, deben ser dejadas fundamen 
talmente al derecho disciplinario" (875).
9. La conexiôn entre el Derecho pénal totalitario y 
el "deber del cargo" como objeto juridico de los 
"delitos de funcionarios".
Cuando respecto del bien juridico se dice de un deli­
to, o grupo de delitos, que su contenido de ataque a aquel 
consiste en la infracciôn de un deber, del deber del cargo 
en el caso en estudio, conviene recorder las palabras de 
BETTIOL refiriêndose al derecho penal autoritario: "Segûn 
la nueva doctrina... en el delito, ya no existe la lesiôn 
de un bien juridico que entra en consideraciôn como factor 
decisivo a los fines de determiner la antijuridicida del 
hecho, sino la violaciôn de un deber hacia el Estado. De 
todo êsto dériva que ya no hay lugar en la estructura del 
delito para el elemento de la antijuridicidad, o, mejor, 
para una antijuridicidad objetiva como expresiôn de la le 
siôn de un interês protegido, porque la antijuridicidad 
résulta absorbida por el elemento de la culpabilidad con- 
siderada como violaciôn de una obligaciôn impuesta por u- 
na norma de ley" (876).
(875) Hans Joachim MUSIELAK, "Die Rechtsbeugung ( ^  336 
StGB)", Inaugural-Dissertation, Kttln, 1960, pg. 6.
(876) "Bene giuridico...", cit., pgs. 320-321. V. tam- 
biên, del mismo autor: "L'odierno problema...", 
cit., passim.
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Tiens interês traer aquî la citada opiniôn precisamente 
por las caracterîsticas del trabajo en que va incluîda: 
forma parte de un artîculo, "Bene giuridico e reato", que, 
aunque aquî cito de su inclusiôn en los "Scritti Giuridici" 
de 1966, fuê publicado por primera vez en la "Rivista ita- 
liana de diritto penale" de 1938; en êl, como ha dicho 
STORTONI, plantea el autor "el problema de si el bien ju- 
rîdico estâ todavîa en armonîa con las exigencias de un 
derecho penal autoritario" (877), y su contexto hace bue- 
na la apreciaciôn de que en este escrito BETTIOL, como 
también ANTOLISEI en otros suyos (878), "si bien sehalan 
un retorno de la ciencia penal a los temas de fondo del 
derecho penal en antîtesis al precedente modo de los têc 
nicos-jurîdicos, no se colocan en antîtesis con los conte 
nidos del Estado totalitario y liberticida, sino que, al 
contrario, estân dirigidos a demostrar la conciliabilidad 
del concepto de bien jurîdico con el orden autoritario del 
Estado mismo al que mâs o menos explîcitamente aplauden"
(87 9) . Conceptos de bien jurîdico y Estado autoritario 
que, sin embargo, ni aûn con esta pretensiôn, como se ha 
visto,pueden armonizarse. A no ser, claro estâ, con un 
concepto "absolutizado" (por decirlo con la afortunada ex 
presiôn de BARATTA (880) de bien jurîdico, como hicieron 
los autores y la jurisprudencia del nacionalsocialismo
(881). Dentro del derecho totalitario, el vacîo (882) de
(877) "L'abuso di potere...", cit., pg. 99, n. 127.
(878) V., Francesco ANTOLISEI, "Il problema del bene giu­
ridico", en "RIDP", 1939, pgs. 3-36.
(879) STORTONI, ob. cit., pg. 99; el subrayado en el or^
ginal.
(880) "Positivisme giuridico...", cit., pg. 73, n. 77 de 
la pg. 72. V. una distinta posibilidad de utilizer 
la "pluriofensividad" de un delito en Lauretta DU- 
RIGATO, "Uno studio di diritto penale socialiste", 
Padova, Edizioni CEDAM, 1976, pg. 63, n, 26.
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jado por el bien juridico (proveniente del "vaciamiento" 
de su concepto) lo ocuparâ el deber, deber de fidelidad, 
deber hacia el Estado, que, en los "delitos de funcionarios" 
admitirâ una fâcil concreciôn (que también tiene origen an 
terior al totalitarismo: una herencia hâbilmente utilizada 
y adoptada por éste (883), en el "deber del cargo" del fun 
cionario hacia el Estado,
Significativamente, en relaciôn con lo advertido res­
pecto a este autor, dice BETTIOL en otro lugar: "Es preci- 
so guardarse de entender que tal concepto (el de bien jur^ 
dico) es superflue y, por tanto, a eliminar, cual preten- 
dido fruto de una mentalidad liberal y como tal en contra^ 
te con los nuevos idéales politicos, para sustituir dentro 
del âmbito de la nociôn del delito al extreme de la lesiôn 
del bien juridico exclusivamente el de la violaciôn de un 
deber. A tanto se llegarîa cuando se quisiese considerar 
objeto juridico de los delitos propios la violaciôn de un 
deber del cargo que, todo lo mâs, podrâ (por lo que al de 
lito respecta) ser tomado en consideraciôn para determinar 
si el comportamiento del sujeto activo ha sido un compor- 
tamiento culpable. Pero la antijuridicidad, incluse en el 
delito propio vendrâ siempre dada por la lesiôn de un in-
(881) BARATTA; ob. cit., pgs. 67 y ss., especialmente pgs 
73-74.
(882) Pues un concepto de bien juridico como el, ya alu­
dido, empleado por este "derecho", no ofrece real­
mente contenido de bien juridico, sino que, por el 
contrario (cumpliendo exactamente la funciôn opues 
ta a la que se asigna a esta categoria) abre todas 
las posibilidades de aplicaciôn arbitraria de las 
normas incriminadoras; el bien juridico, en suma, 
habia desaparecido: he aqui por que, en definitiya, 
la afirmaciôn de que en esa etapa no existia bien 
juridico es cierta (lo que ya no es cierto es que 
en la precedente apareciera con los caractères que 
hoy se le asignan).
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terês que forma el objeto especîfico del delito, aûn si 
en ciertos casos tal interês puede parecer de dificil in- 
dividualizaciôn" (884) .
\
Es por todo lo anterior por lo que en esta materia 
debe tenerse constantemente bien présente, que la opiniôn 
segûn la cual "el abandono de la relaciôn delito-ofensa 
de un bien jurîdico es el rasgo caracteristico del trâns_i 
to al derecho penal autoritario" desde el derecho penal 
liberal, peca de excesivamente simplista (885).
De igual modo, me parece necesario no olvidar en mo- 
mento alguno, que las categorias con que opera el Derecho 
son funcionales y relatives; desde esta perspective, no 
vale sôlo con mantener "la convicciôn, sôlidamente enrai- 
zada en nuestra culture juridico-penal, que ve en el bien 
juridico un eficaz instrumento de garantie del ciudadano 
en relaciôn al instrumento penal", puesto que "la expe - 
riencia histôrica... parece demostrarnos que el ligamen 
del tipo al bien juridico protegido no tiene de por si a- 
quel poder y que si una potencialidad de garantie estâ re 
presentada por el bien juridico, ésta viene condicionada
(883) Como, paralelamente, también es previo a esa idéo­
logie el "vaciamiento" del concepto de bien jurid^ 
CO: V. BARATTA, ob. cit. pgs. 68-72; STORTONI, ob. 
cit. pg. 98, en la critica a Rocco (V. una critica 
a la doctrina del "objeto especîfico" en: Cesare 
PEDRAZZI, "Inganno ed errore nei delitti contro il 
patrimonio", Milano, Giuffri, 1955, pgs. 10 y 12,
y en ANTOLISEI, "Manuale...", Parte Spéciale, cit., 
vol. I, pgs. 13-17).
(884) "Sul reato proprio", en "Scritti Giuridici" cit.,
T. I. pg. 430 (procédé del trabajo del mismo titu- 
lo publicado en Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 
1939). Igualmente significative es que BETTIOL se 
adscriba a la criticable doctrina del objeto espe- 
cifico de Rocco.
(885) Como senala BARATTA (ob. cit. pgs. 67-68; v. tam-
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por ulteriores y diversos factores" (826). Y asi, por e- 
jemplo, la determinaciôn del bien juridico sobre un singu 
lar tipo, no puede dejar de ser afrontada "sin implicar 
un razonamiento sobre la legitimidad de la opciôn politi- 
ca del legislador" (887).
10. Conclusiones générales del apartado IV.
Primera. Frente al planteamiento de la funciôn pûbl^ i 
ca que implica un concepto omnicomprensiyo de esta, que 
difumina, en bénéficié de la unicidad, las diferencias en 
tre las actividades legislativa, judicial y administrati­
va, se impone un estudio que determine la distinciôn de 
cada una de ellas respecto a las otras, a través del seha 
lamiento de los "valores carfinales" de cada una o especî 
ficas cualidades que deben acompahar su ejercicio.
Segunda. El concepto de la Administraciôn como fun­
ciôn debe sustituirse por el de Administraciôn - persona, 
mejor adaptado a un planteamiento democrâtico y expresivo
... bién: MIR, "Introducciôn. . . ", cit., pg. 131.) y pos 
teriormente demuestra (ob. cit. pgs. 68 y ss.), ba 
sândose, en buena parte, en el anâlisis de Peter 
SINA ("Die Dogmengeschichte des Strafrechtlichen 
Dégriffés "Rechtsgut", Basel, Helbig & Lichttenhahan, 
1962).
(886) STORTONI, ob. cit., pg. 97.
(887) Autor y obra ûltimamente citados, pg. 98. Sobre 
el cumplimiento por el bien juridico de una fun - 
ciôn de "limite al legislador" y el desarrollo se 
guido hasta llegar a reclamarla, v. MIR, "Intro - 
ducciôn...", cit., pgs. 12 8 y ss.
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del carâcter de la Administraciôn de orggnizaciôn puesta 
al servicio de la sociedad. Ello no significa, sin embar 
go, que la idea de Administraciôn-persona deba aceptarse 
como algo definitivo, sino, al contrario, como concepto- 
medio destinado a desaparecer y a dar lugar a nuevos con 
ceptos todavîa mejor adaptados a los planteamientos demo- 
crâticos.
Tercera. La adopciôn por el pensamiento y legisla- 
ciôn pénales de la idea de Administraciôn-funciôn, provo- 
ca :
A) En ûltima instancia, la indistinciôn real de la 
protecciôn penal del Estado y de la actividad administra­
tiva.
B) Los intentos esteriles de determinaciôn del conte 
nido de la actividad de administrer, producto de los cua­
les es, entre otros, la llamada "fôrmula negative" que, 
en sede penal, implica la indistinciôn en cuanto al obje­
to de protecciôn no ya solo respecto a los delitos contra 
el Estado, sino respecto a todos aquellos en los que se 
détecta la presencia de los llamados "intereses de carâc­
ter pûblico".
Cuarta. El acogimiento por la doctrina y legislaciôn 
pénales de uno u otro concepto de Administraciôn (funciôn 
o persona), supone diferentes tomas de postura polîtica; 
si lo que se acepta es la idea de Administraciôn-funciôn, 
ello implica un planteamiento totalitario,manifiesto en 
los côdigos pénales que abiertamente responden, en gene - 
ral, a éste carâcter, pero que, si bien rebajado en algu­
nos aspectos, también se inserta en los que suelen consi- 
derarse côdigos pénales libérales. Lo anterior se com- 
prueba en el C.p. italiano de 1930 en relaciôn al de J.889 
y en los Côdigos pénales espaholes de 1928 respecto al de
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3870, de 3932 respectç al de 3928 y de 1944 respecto al de 
3932. Una propuesta superadora de taies planteamientos 
quizâ podrîa ser la creaciôn de un Tît. de "delitos contra 
las actividades legislative, judicial y administrativa" 
que, en Caps, separados, recoga, respectivamente, los deli 
tos que afecten a intereses relacionados con cada una de 
ellas y, en un cuarto y ûltimo Cap., a aquellas cualidades 
que todas deben poseer al ser ejercitadas.
Ouinta. La protecciôn penal de la Administraciôn-fun­
ciôn, parte del acogimiento de la idea de Estado transper­
sonal présente en los Côdigos modernos e indicadora de que 
la pretendida autonomîa, que se intentera en la codifica - 
ciôn, respecto a los antiguos delitos de "lésa majestad", 
no es real y las bases que la fundamentaban deben ser en 
algunos aspectos desarrolladas y en otros modificadas, pa 
ra lograr una distinciôn verdadera.
Sexta. La doctrina italiana mayoritaria sobre el ob­
jeto de protecciôn de los "delitos contra la administra-; 
ciôn pûblica", sustenta un concepto unitario de funciôn 
pûblica (que llama, siguiendo al C.p., "administraciôn pû 
blica"); procédé sintéticamente en la bûsqueda de un bien 
jurîdico comûn a todos esos delitos; como derivaciôn, pro 
duce fôrmulas vagas y genéricas de tal objeto de protec­
ciôn, que, sobre la indeterminaciôn del bien jurîdico 
que ello apareja, hace aparecer a todos los "delitos con­
tra la administraciôn pûblica" como delitos de peligro y 
mantiene una configuraciôn de taies delitos en torno a la 
violaciôn de los deberes de fidelidad, lealtad o servicio 
de los funcionarios respecto al Estado, que en gran medi­
da reproduce la concepciôn romana de la "maiestas". Todo 
lo anterior no implica, sin embargo, que la idea de pro - 
tecciôn de las actividades legislativa, judicial y admini£ 
trativa, no pueda emplearse como "criterio de agrupaciôn", 
si bien con internas diferenciaciones y sin implicar la
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existencia de un bien juridico general y comûn ("interês 
de la categoria") a todas las normas asi agrupadas.
Sêptima. A la doctrina espanola dominante pueden ha 
cerse extensivas las consideraciones efectuadas respecto 
a la doctrina italiana mayoritaria, si bien acentuando es 
pecialmente las criticas que merece la teoria del deber 
del cargo.
Octava. En el présente trabajo, aunque no se rechaza, 
tampoco se sigue para el estudio del objeto de protecciôn 
en los delitos de funcionarios, la perspectiva del abuso 
de poder, tanto por conducir a resultados faltos de con- 
creciôn, cuanto por implicar reconocimiento de una insa- 
tisfactoria situaciôn de hecho, que debe ser objeto de ma 
yor critica y modificaciôn desde otros âmbitos de la vida 
social que el correspondiente al Derecho penal.
Novena. La doctrina alemana dominante sobre el bien 
juridico en los "delitos de cargo", se basa fundamental - 
mente en la consideraciôn exclusiva de estos como infrac­
ciones del deber del cargo, lo que, en el desarrollo que 
propone, implica una visiôn estatalista y autoritaria de 
las normas que los contienen. Entre las distintas postu 
ras minoritarias, resalta especialmente aquellas que, s^ 
guiendo las opiniones de OPPENHEIM, rechazan el deber del 
cargo como bien juridico en los "delitos de cargo", si 
bien puede observarse también en la mayor parte de ellas 
una mareada tendencia estatalista en la consideraciôn de 
taies delitos.
Décima. La teoria del deber del cargo, ofrece una 
Clara impronta de concepciôn totalitaria del delito, tan 
to por el carâcter fundamentalmente subjetivo del deber 
que se destaca como ûnico contenido de la antijuridici- 
dad de los "delitos de funcionarios", como porque expre-
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sa ideas de infidelidad o deslealtad hacia el Estado e in 
dignificaciôn de este, cuanto, por ûltimo, porque supone 
una compléta desvirtuaciôn del concepto de bien jurîdico 
y de su funciôn limitadora.
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V.- CRITICA A LA CONCEPCION DEL "DEBER DEL CARGO" COMO
BIEN JURIDICO EN LOS "DELITOS DE FUNCIONARIOS".
1.- Planteamiento.-
Como acabo de afirmar, no basta con indicar la neces_i 
dad de vincular los tipos penales a un bien juridico, sino 
que es preciso demostrar la falta de legitimidad del razo 
namiento que ha llevado al legislador y/o a la doctrina a 
una opciôn sobre el objeto de protecciôn de ciertos tipos 
en la que, en ocasiones, frente a su pretensiôn, no se en 
cuentra un auténtico contenido de antijuridicidad. Puesto 
que bien podrîa suceder (como de hecho sucediô en el "Dere 
cho Penal" nacionalsocialista)que partiendo de rechazar, en 
cuanto conquista liberal, la categoria del bien jurîdico, 
se acabara por acogerla (mejor, "atraerla") como tal cate 
gorîa formai, pero con contenido y funciôn bien distintos 
de los que debe reunir. Con lo que se créa la apariencia 
de que existe esa vinculaciôn antes reclamada, siendo asi 
que la vaguedad o genericidad, la demesurada amplitud o 
el automatisme en la conculcaciôn, del contenido de ese 
pretendido bien jurîdico, impide que cumpla toda funciôn 
limitadora, que es la tarea que, fundamentalmente, tiene 
encomendada.
Estas no son cuestiones de hoy, sino que hunden sus 
raices en las itias logradas teorizaciones sobre el bien ju 
rîdico de hace mucho tiempo: si, sobre los terminos de la 
reciente obra de STORTONI, he sehalado hace un momento la 
necesidad de razonar, al determinar el bien jurîdico sobre 
un singular tipo, la legitimidad "de la opciôn polîtica 
dellegislador", ya han transcurrido noventa ahos desde que 
LISZT escribiera que al entender el bien jurîdico como un 
fconcepto limite", con ello se "debe subrayar fuertemente 
la interna conexiôn entre la ciencia jurîdica y la polît^ 
ca, la constante necesidad de apoyo y enriquecimiento mu-
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tuos; debe poner en guardia frente a un tratamiento pura 
mente formalistico del derecho, es decir, exclusivamente 
lôgico-juridico" (888) .
Desde este punto de vista, résulta imprescindible con 
tinuar investigando sobre la postura que ha llevado a de­
terminar como "bien juridico" de los "delitos de funciona 
rios" el "deber del cargo", demostrar la invalidez jurid_i 
co-politica de este discurso y verificar la certeza de las 
connotaciones que antes he advertido en él.
2.- Los posibles reparos a la conexiôn entre la concepciôn 
totalitaria del delito y el pensamiento del "deber del 
cargo" como objeto juridico de los "delitos de funciona - 
rios".
A) Por otra, parte, en relaciôn a este ûltimo, frente a 
la afirmaciôn de la presencia de una base totalitaria, 
de un ligamen con el pensamiento totalitario del del^ 
to, en la postura que configura ûnicamente, o , por lo 
menos, principalmente, los "delitos de funcionarios" en 
torno a la infracciôn del deber del cargo, ciertamente 
puede objetarse que aquella construcciôn se refiere a 
una concepciôn general del delito y no a los concretos 
delitos de que aqui se trata; alude a un deber de to­
dos los ciudadanos para con el Estado y no al especi- 
fico "deber del cargo".
Pero, adviertase cuân facilmente confluyen ambos "de­
beres" (porque, en realidad, estân tan conectados que 
se funden) en una misma categoria, a través de la si­
guiente reflexiôn de BETTIOL, cuando trata de los "de 
litos de cargo" de la especial categoria de funciona-
(888) "Der Begriff des Rechtsguttes im Strafrecht und in 
der Enzyklopâdie des Rechtswissenschaft, en ZStW, 
Bd. 8, 1.888, pag. 139.
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rios que son los militares: "pero (se afirma) en el de 
recho penal militar prevalece sobre cualquier otra ca 
tegoria la del deber, que es categoria subjetiva por­
que se sustancia en una particular llamada a la volun 
tad y al sentido de responsabilidad del militar. La ob 
jeciôn parece tener un grave peso, en especial pensan 
do en la importancia que la categoria del deber ha te 
nido en el âmbito de un derecho penal totalitario, —  
cuando se ha visto al delito como la violaciôn de un 
deber y no como lesiôn de un interês. Pero, no es en 
este sentido en el que (en nuestra opiniôn) la catego 
ria juridica del deber entra hoy en la dogmâtica del 
derecho penal militar. Que en este sector tenga una 
importancia mâs acentuada de la que tiene en el sector 
comûn, es obvio. Los deberes militares son mâs preci- 
sos, mâs marcados, mâs numerosos, que los del ciudada 
no que no pertenece a las fuerzas armadas, pero ello 
no significa que tengan que cambiar la naturaleza y 
la orientaciôn del delito.Los delitos omisivos propios 
y los delitos omisivos espureos, serân aqui mâs numéro 
SOS que en otro lugar, pero la nociôn del delito no - 
cambia sustancialmente. El deber no es una categoria 
abstracta y arida, sino que estâ siempre en funciôn 
de la tutela de un determinado interês, que constituye 
el contenido o la materia de la situaciôn en relaciôn 
a la que el legislador expresa la norma. Esta es la ob 
jeciôn fundamental que se hizo en su tiempo comtra 
quienes querian anclar la nociôn de delito en la cate 
goria del deber, dejando de lado la de interês. Pero 
las dos nociones son correlativas: en tanto se mani - 
fiesta un deber de actuar en cuanto se es consciente 
de que a través de la omisiôn de la acciôn ordenada 
se lesionaria o pondria en peligro un interês juridi^  
camente relevante. El deber estâ siempre en funciôn
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de la tutela de un interês particular..." (889).
B) Cierto es también que antes de que se manifesta 
ra, explicita y puramente, dicha concepciôn del deli­
to , e, igualmente, tras su "liquidaciôn", los côdigos 
mantenian y siguen manteniendo los tipos de los "deli^  
tos de cargo" en têrminos prâcticamente idênticos a - 
los empleados bajo su vigencia. Lo que no solo parece 
refutar la connotaciôn advertida, sino, incluso, que 
pudiera estimarse como contraria (de ataque) o, siquie 
ra, peryorativa, respecto de opiniôn que establece que 
taies tipos suponen una infracciôn del deber del cargo 
como contenido de la antijuridicidad.
Hay,sin embargo, una razôn elemental (pero de fon 
do) que explica que en esta materia, como en la mayoria 
de los demâs delitos inmediatamente conectados con el 
Estado-objeto de protecciôn penal, se mantengan esque 
mas de corte totalitario: al fin y al cabo el Estado 
ha sido el sustituto del monarca absolute (soberano), 
la soberania lejos de residir en el pueblo, como mani 
fiestan las en este punto muertas letras de las leyes 
constitucionales, la detenta el Estado, y no se olvide, 
como ya he resaltado antes sobre la exposiciôn de TA - 
GLIARINI, que ya el concepto romano de " majestas" se 
identifies con el de "soberania" y que la "potestas" 
y la "dignitas", partes intégrantes de la "majestas", 
son los conceptos "mediante los cuales son cualifica- 
dos los atributos de la soberania" (890).
(889) "L/odierno problema..." cit., pgs. 923-924; los subra 
yados en el original.
(890) TAGLIARINI, "Il concetto..." cit., pgs. 36-37.
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Las mayores posibilidades de participaciôn a través 
de los mecanismos representativos (y aun estos esta- 
rân negados en el momento de dictarse, por ejemplo,- 
el C.p. espahol de 1.944) surgidos de la "revoluciôn 
burguesa", en forma alguna significan la definitiva 
asunciôn de la soberania por el pueblo, sino, en ûl 
tima instancia, unos mucho mâs sutiles hilos de dom_i 
naciôn que el directo sometimiento, de derecho divi- 
no, al monarca absolute. Suscribo en esta materia la 
reciente opiniôn de ELIZALDE respecto a que "en el - 
tema de la decadencia de las instituciones représenta 
tivas subyace, no la "ineficacia politica" de êstas, 
sino mâs bien al contrario, la insatisfaciôn de los 
ciudadanos, especialmente de las clases trabajado - 
ras, que habiendo prestado crédite a una proclamada 
virtualidad emancipadora de taies instituciones (e in 
teriorizando por tanto la forma de legitimaciôn parla 
mentaria asociada a un cierto tipo histôrico de siste 
mas politicos modernos), se han encontrado, en cam - 
bio, con la tremenda eficacia de taies instituciones, 
no para manumitirles de la esclavitud asalariada, s_i 
no precisamente para estabilizar y perpetuar, con a_l 
gunas reformas y apuntalamientos imprescindibles, —  
aquellos sistemas politicos basados en la expansiôn 
imperialista y la acumulaciôn de las plusvalias créa 
das por las clases desposeidas en el proceso de con- 
centraciôn capitaliste..." (891).
En suma, que no pueden extrahar las construcciones - 
teôricas ( y he aqui la ûltima "ratio" de esa coexi£ 
tencia aparentemente paradôjica de libéralisme y tota
(891) "Las funciones de representaciôn..." cit., pg. 149 
V. la n. 14 que acompana al texte reproducido: pgs. 
204-206.
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litarismo en los côdigos penales), que ven al Estado 
"como una instituciôn con vocaciôn prepotentemente to 
talitaria" (892) .
C) Cierto, por ûltimo, y concretando dentro de la 
funciôn pûblica a la funciôn administrativa, que tal 
coexistencia (concepciôn del delito distinta de la to 
talitaria con concepciôn de los "delitos de cargo" co 
mo infracciones del deber del cargo) parece encontrar 
un adecuado apoyo en la distinciôn, proveniente del 
Derecho Administrativo, entre "relaciones de suprema 
cia general", que "son las que unen normalmente al E£ 
tado con cualquier sûbdito", y "relaciones de suprema 
cia especial", que son casos en los que " la relaciôn 
que une al administrado con la Administraciôn es mu­
cho mâs intensa y especializada", supuestos en los 
que hay "un plus de supremacia (ô sometimiento, si 
se contempla la relaciôn desde la perspectiva del ad 
ministrado) que nace con un titulo especifico", de - 
manera que".... el superior del funcionario.... cuen 
ta con poderes adicionales y, a su vez,.... el funcio 
nario...tiene obligaciones especiales" (893) . ,e£
to es, especificos deberes (deberes del cargo) que 
son los que resultan violados con la realizaciôn de 
las conductas descritas en los correspondientes ti - 
pos ; "son posiciones que no derivan del titulo gene 
ral que relaciona al poder pûblico y a los sûbditos.
(892) Primera caracterizaciôn, segûn TARELLO, de la refie 
xiôn de RESCIGNO sobre la sociedad intermedia (V. 
"Persona, societâ intermedia e Stato", Separata de 
"Quaderni di Justizia", n®10, Roma,1.958 y "La so­
cietâ intermedia", en "Il Mulino" VII,1.958,n®75 , 
cits, por TARELLO, "Orientamenti dalla magistratu- 
ra..." cit., pg. 83, n. 43.
(893) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T.I.cit.,pgs.133-134
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sino de un tîtulo especial que implica por si sôlo 
una supremacla tambien singular de la Administraciôn 
por le mismo que hace relaciôn a su organizaciôn y 
funcionamiento y las facultades dispositivas sobre 
estos aspectos no pueden ser enajanadas por la Adm^ 
nistraciôn" (894) .
Ahora bien, con esta postura se admitirla un funda 
mento idêntico para estos delitos, que el que cier 
ta doctrina patrocina para las "sanciones discipli 
narias", "justificadas por especiales relaciones de 
poder a las que estan sometidos determinados admini£ 
trados y que créa determinados deberes en relaciôn 
con un servieio pûblico" (89 5) . Mas rigurosamente, 
habrla que afirmar que coincide con el fundamento 
del total Derecho disciplinario (no solo de las san 
ciones de esta naturaleza), pues, como afirma NIE­
TO, "en la actualidad suele admitirse, casi sin ex 
cepciôn, que el Derecho disciplinario se refiere 
a quienes se encuentran ligados al Estado por una 
relaciôn especial de poder" (896) , opiniôn que, a 
su entender, comparten "tanto los administrativis- 
tas como los penalistas" (897) . Pero,aceptar que 
las sanciones disciplinarias "parten de una rela -
(894) GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit., pg. 134 V. Ampliaciôn 
de nota I.
(895) BAJO, "El Derecho penal economico. Un estudio de De 
recho positive espahol", en ADPCP, T. XXVI, Fasc.I, 
en-ab. 1.973, pg. 115.
(896) "Problemas capitales..." cit., pg. 64.
(897) Ob. cit., pg. 64. n. 68.
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ciôn de supremacla especial y suponen una reacciôn 
producida en el âmbito de dicha relaciôn", implica 
para GARCIA DE ENTERRIA la posibilidad de contrapo 
nerlas (y, en consecuencia, negar el "bis in idem", 
y acoger la posibilidad de acumulaciôn, de "compati 
bilidad entre sanciones administratives y penas ju 
diciales" en este âmbito) a las sanciones pénales, 
las cuales "parten de la situaciôn de supremacia ge 
neral poder pûblico-subdito" y "presuponen, pues, 
una infracciÔn del orden general y desde este mismo 
orden, como un restablecimiento del mismo, parte la 
pena represiva"(898).
Tal planteamiento no me parece en absolute compar- 
tible: aunque volveré sobre ello mâs adelante,con- 
viene advertir ya que con esta manera de razonar se 
aisla una parte del ordenamiento, que se toma como 
ordenamiento en si mismo y se contrapone a otro di£ 
tinto(899), sin que, en mi opiniôn haya razôn alguna 
vâlida para ello. Si el Derecho penal no ha incorpo 
rado el disciplinario, es por la simple razôn de la 
caracterizaciôn del primero como derecho subsidia- 
rio; la especial relaciôn que une al funcionario 
con la Administraciôn no es ajena, por distinta,al 
"orden general", sino que se halla dentro de él; 
configurer el Derecho disciplinario en torno a e- 
sas relaciones especiales no significa ir mâs allâ 
de explicar su origen; las especiales relaciones no 
son sino un medio para un inmediato fin: el mante- 
nimiento de la organizaciôn administrative, a su -
(898) "El problemas jurîdico de las sanciones administra­
tives, en REDA,n°-10, jul.-ag. 1.976, pg. 416.
(899) El autor cit. habla de "dos ordenamientos diversos" 
(ob. y pg. cits.).
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vez medio para el logro de un ulterior fin: que la 
funciôn administrative sea "correctamente" (por em 
plear un têrmino sintético de las distintas cuali- 
dades que deben acompanarla) desarrollada por los 
funcionarios al servir a los ciudadanos; si esto 
ultimo merece la protecciôn del Derecho penal, lo 
otro (organizaciôn administrative) merece la del 
derecho disciplinario, es decir, se configura tam­
bien como un bien jurîdico, que podrâ ser atraîdo 
al âmbito penal en la medida en que, considerado 
socialmente necesario su mantenimiento, los me - 
dios del derecho disciplinario no seen suficientes 
para ello y sea preciso acudir a los (por lo menos 
teôricamente) mâs lesivos del Derecho penal. En - 
forma alguna puede, pues, negarse sin mâs el "bis 
in idem", cuando sobre el mismo hecho concurren ca 
lificaciones y situaciones pénales y disciplinarias 
Solventar el problema exige un mâs detenido anâli- 
sis que el criticado que, en ûltima instancia,jus 
tifica una "domêstica" potestad represiva muy du- 
dosamente admisible en un derecho tan "pûblico" co 
mo el administrative.
Como fâcilmente se desprende de todo lo anterior, 
si no me parece justificable la explicaciôn de la 
coexistencia de derecho penal y derecho discipli­
nario sobre el argumente de las dos distintas re­
laciones de sujecciôn (o supremacla), general y e£ 
pecial, mucho menos aceptable me tiene que parecer 
encontrar el fundamento de la antijuridicidad de 
los "delitos de funcionarios" en esa relaciôn es­
pecial. Esto es, en resumen, lo que hacen aque —  
lies que mantienen la opiniôn de que taies deli - 
tos se construyen simplemente sobre la idea de de 
ber; lôgica consecuencia de trasladar al derecho 
penal esta tesis (que ni siquiera en el derecho -
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disciplinario parece convincente), es que tales au 
tores detecten y senalen la absoluta igualdad "sub£ 
tancial" de "delitos de funcionarios" e infraccio- 
nes disciplinarias de funcionarios, entre los que, 
se dice, no hay mâs diferencia que la cuantitati- 
va. Sobre este tema volveré mâs adelante.
3.- "Deber del cargo" y actividad administrative; Adminis 
traciôn-Estado y Administraciôn-ciudadanos; el servicio 
de la Administraciôn a la Sociedad como âmbito de la an­
ti juricidad de los "delitos de funcionarios"; la fosiliza 
ciôn del bien jurîdico en beneficio del deber.
Lo que, en definitive, parece, pues, cierto es que la ba­
se en que se asienta la construcciôn doctrinal totalité - 
ria es la que realmente justifica la postura de la infrac 
ciôn del deber, como total contenido de la antijuridici­
dad (900) en los delitos de "funcionarios". Porque, en - 
efecto, esta ûltima postura supone una visiôn del funcio 
nario tambien como individuo actuante solamente en inhe­
res del Estado, de la Administraciôn; olvidando que la - 
Administraciôn justifica su existencia por la actividad 
que despliega en beneficio de los ciudadanos, de la so­
ciedad, a la que no représenta, sino que sirve (901).
(900) Segûn QUINTERO, "que una ley penal no establece 
mâs que un puro deber de obediencia es algo que pue 
de afirmarse en la medida en que sea demostrable 
que su finalidad no es tutelar un bien jurîdico,si 
no protéger los parciales intereses del grupo dom^ 
nante" ("Represiôn..." cit., pg. 91).
(901) Idea de servir a la sociedad que, quizâ, pueda con 
densarse desde el punto de vista del Derecho penal, 
en que esta rama del ordenamiento, por lo que a la 
Administraciôn se refiere, se dirige a la "tutela 
de la legalidad, de la imparcialidad y delbuen fun 
cionamiento de la administraciôn pûblica", como pro 
pone TAGLIARINI ("Il concetto..." cit., pg. 293) - 
Siempre y cuando se tenga présente que se protege
penalmente esa legalidad, imparcialidad y buen fun
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Pone el acento en la relaciôn que une al funcionario con 
la propia Administraciôn, de la que nacen especîficas obl^ 
gaciones, deberes, que se entienden infringidos con la rea 
lizaciôn de las conductas descritas en los tipos de los 
"delitos de funcionarios", y no en las relaciones que unen 
a la Administraciôn (de la que el funcionario es parte in 
tegrante) con los ciudadanos, relaciones que, nacidas de 
su actuaciôn al servicio de estos ûltimos, se pueden ver 
afectadas por la realizaciôn por los funcionarios de taies 
conductas tîpicas; se fija en los deberes y no en la ra - 
zôn, en el fundamento, de que ellos existan: si el deber 
del cargo existe es porque la Administraciôn précisa de 
una organizaciôn que pueda servir correctamente a los ciu 
dadanos, si el funcionario infringe el deber que su cargo 
le impone, deber proveniente de la especial relaciôn que 
la liga con la Administraciôn, con ello altera tal rela­
ciôn y, como consecuencia, puede afectar negativamente a 
la organizaciôn en que se inserta, organizaciôn précisa -
(901)....cionamiento en la medida en que su no observan- 
cia incida en la relaciôn Administraciôn-ciudadanos. 
De la misma manera que, como resalta WIETHÔLTER, la 
"garantîa de la independencia del juez... no ha si- 
do creada a favor del juez, sino a favor de la socie 
dad y del pueblo que de tal modo debe ser protegidos 
contra la justicia arbitraria de los soberanos abso 
lutos. Dada su funciôn, en una sociedad democrâtico- 
pluralista ello se légitima solamente si el juez per 
manece vinculado a la "ley" que nace de un proceso 
politico" (Rudolf WIETHÔLTER,"Le formule magiche de 
lia scienza giuridica", Bari, Eaitori Laterza, 1975, 
pag. 237. V. en este sentido Gunter BEMMANN, "Wie 
muss der Rechtsbeugungvorsatz beschaffen sein? " cit., 
pg. 548, quien, al plantearse el problema del dolo 
eventual en la anterior redacciôn del <§ 336 StGB, 
sehala que la independencia judicial no es algo otor 
gado al juez en beneficio propio, sino que existe en 
beneficio del ciudadano; de lo que deduce que la 
cuestiôn no es, pues, el preserver la independencia 
judicial a travês de la impunidad del dolo eventual 
- como pretende una importante corriente doctrinal 
alemana-, sino, por el contrario, establecer si es 
ipreciso castigar tal hipôtesis para preserver al ciu 
dadano de los abusos de dicha independencia.
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mente compuesta por una pluralidad de relaciones de igual 
naturaleza y paralelo contenido a la alterada, por pertur­
ber su funcionamiento o desfigurar la imagen de correcciôn 
con la que a la Administraciôn le interesa aparecer ante 
aquellos a quienes sirve: ciudadanos. Mas, ello no impli­
ca necesariamente que la relaciôn Administraciôn-ciudada 
nos resuite afectada: si a todo incumplimiento del deber 
del cargo no le sigue en todas las ocasiones una efectiva 
alteraciôn de la organizaciôn administrative (902), mucho 
menos le seguirâ, en todas las ocasiones, una alteraciôn 
de las relaciones que la Administraciôn entabla con los 
administrados.
El "deber" que autenticamente es relevante para el 
Derecho penal en punto al bien jurîdico de los tipos de 
"delitos de funcionarios" referidos al Administraciôn 
pûblica, es el "deber" de esta y, por tanto, de las per­
sonas fîsicas que la componen (funcionarios) de servir a 
los que administran. Mas, esto ya no es un deber en sent^ 
do têcnico, sino que se dibuja como el contenido esencial 
de la antijuridicidad de los tipos de referencia.
Si, pues, el "deber del cargo" que interesa realmen­
te al Derecho penal, desde el punto de vista en que aho­
ra se considéra la cuestiôn, consiste en lo anterior , 
ello conlleva, desvirtuando asî la denominaciôn, que no
(902) Piensese, por ejemplo, que se considéra falta leve 
en el Reglamento de Rêgimen disciplinario de los 
funcionarios de la Administraciôn Civil del Estado 
(D. 2088/1969, de 16 de agosto, B.O.E. n°234 de 
30-IX-1969), art. 8, d), "Las faltas repetidas de 
puntualidad, dentro del mismo mes, sin causa jus- 
tificada", y, sin embargo, un funcionario impuntual, 
cuyo cometido no lo relacione inmediatamente con 
los administrados, puede en muchos casos cumplir 
perfectamente con dicho cometido, sin que su no 
puntualidad menoscabe nada a la organizaciôn admi- 
nistrativa.
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pueda ser considerado formalîsticamente, de manera que 
ocasionase nuevas infracciones o quebrantamientos incorpo 
rados, por ello (en funciôn de un abstracto deber, sobre 
el que no hay que parar a considerar de donde toma su fuer 
za, su justificaciôn), a la ley, a tîtulo de faltas dis­
ciplinarias de los funcionarios, las mâs graves de las cua 
les son delitos (903).
(903) Volviendo otra vez la mirada hacia el ejemplo en el 
que con mâs fuerza se aprecia la presencia de "debe 
res": el derecho penal y disciplinario militar, nue 
vamente son utiles los argumentos de BETTIOL cuando 
a lo anteriormente reproducido ahade: "Pero (se afir 
ma todavia) son delitos de infidelidad.... por que 
el sobreentendido de todo delito militar es précisa 
mente la infidelidad misma, en cuanto que el perte- 
neciente a las fuerzas armadas debe ser siempre 
"fiel" al Estado, en el sentido de que todas sus ac 
ciones y todas sus actitudes espirituales deben 
orientarse como el Estado quiere... Tal planteamien 
to es netamente rechazable en cuanto antitetico a 
una visiôn democratica del Derecho y de la organiza 
ciôn interna de las fuerzas armadas. Si es verdad 
que al militar incumben obligaciones particulares 
a la vista de la defensa del Estado, tambiên es ver 
dad que la calidad de militar no puede anular o 
aplastar la de ciudadano que es portador de un esfe 
ra de autonomîa frente al Estado". Fidelidad e inf_i 
delidad "estamos frente a termines de marcado carâc 
ter subjetivo o personal que tienen, sin embargo, 
una Clara referencia objetiva en relaciôn a una si­
tuaciôn de intereses, como ha sido bien demostrado 
por Zuccalâ".
La fidelidad proclama la obligaciôn y la obligaciôn 
el interês. Los delitos contra la fidelidad no son 
formas de ilicitos personalizados, sin corresponde^ 
cia con el mundo social, sino que tienen un conteni­
do (y tambiên un bien jurîdico) en relaciôn a sus . 
particulares formas y situaciones. La disciplina... 
tambiên tal nociôn tiende a personalizarse ("mili­
tar disciplinado"), pero tambiên ella, allî donde 
se rechaza, no estâ en situaciôn de ofrecer un nue 
vo criterio dogmatico o un nuevo criterio de orien 
taciôn para la nociôn del delito de indiscipline 
que lesiona o pone en peligro la cohesiôn y la fuer 
za del ejêrcito îEste es un bien jurîdico que no - 
puede ser esfumado en têrminos puramente subjetivosî" 
("L/odierno problema..."cit.,pg.924; los subrayados 
en el original).
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Los deberes que se dicen présentes en ambos ilicitos, exi£ 
ten en funciôn de la protecciôn de bienes jurîdicamente 
relevantes o, dicho en forma negativa, interesan al Dere­
cho sancionatorio en la medida en que con su incumplimien 
to se ataque determinados bienes jurîdicos (904) :
(904) La importante conclusiôn que se va perfilando a tra 
vês de cuanto llevo dicho, es que los delitos del 
Tîtulo VII no existen simplemente en razôn de la in 
fracciôn de un deber, sino que es preciso el ataque 
a un bien jurîdico. La admisiôn de que basta la in­
fracciÔn del deber, con ser grave, todavîa guarda 
en algunas construccion.es doctrinales la congruencia 
de no identificar deber con bien jurîdico (asi,p. 
ej., JASO , segûn se ha visto, que concibe estos de 
litos como infracciones de deberes pero que no adm_i 
te, incluso insistiendo en ello, que estas sean "le 
siones de los bienes jurîdicos"). Mâs grave me pa­
rece, por lo que tiene de error doble y porque las 
consecuencias de ello deducibles no alcanzarîan sim 
plemente a los delitos de este tîtulo, sino que ten 
drîan un valor mâs generalizable, la postura de quie 
nés opinan no solo que taies delitos son simples que 
brantamientos de deberes, sino que ademâs en esto - 
consiste precisamente la total antijuridicidad de 
los tipos del Tîtulo VII ( por todos, V. esta opi­
niôn en MUNOZ CONDE, antes citado, que es el ûlti 
mo que la ha mantenido). Como senalara COBO para 
una materia diferente pero en este punto coinciden 
te, "de esta forma no se distingue dos conceptos 
que son utilizados de manera indiferenciada: el bien
jurîdico y el deber....  ambos no coinciden necesa
riamente. El segundo, incluso puede ser empleado co 
mo instrumento para encontrar el primero, pero des­
de su configuraciôn estrictamente formai, normativa, 
no puede ser confundido con este". (Manuel COBO,
" revisiôn del problema del consentimiento en las le- 
siones en el C.P.", Separata del ADPCP,, Madrid, In£ 
tituto Nacional de Estudios Jurîdicos, 1.964, pg. 
259; los subrayados en el original).
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servicio de la Administraciôn a la sociedad y organizaciôn 
de la Administraciôn finalisticamente dirigida a ese servi 
cio. Lo que no es admisible, es que taies deberes cobren 
independencia respecte de dichos bienes jurîdicos, de ma­
nera que adquieran el rango de una nueva categorîa (905), 
a travês de la fosilizaciôn de los bienes jurîdicos que 
constituyen su esencia, su razôn de existir.
Una tal ausencia de vida de los bienes jurîdicos,in­
teresa fundamentalmente a una Administraciôn no servidora 
social, sino senora de la sociedad, de modo que invierte 
las posiciones transformando a los individuos (funciona­
rios y particulares) en sus servidores: no estaremos an­
te ciudadanos sino ante sûbditos. El funcionario que, sin 
embargo de lo anterior porque tambien es ciudadano, indu- 
dablemente es servidor de la Administraciôn, lo es en la 
medida en que ésta, a su vez, es servidora de la socie - 
dad; en otro caso, estarîamos ante un conjunto de meros 
instrumentes sumisos y la eximente de obrar en cumpli - 
miento de un deber (art. 8,11) tendrîa una aplicaciôn ca­
si ilimitada en su vertiente de desempeno de funciones pû 
blicas (mâs ampliamente, en sentido penal, de participa - 
ciôn en el ejercicio de estas funciones).
4.- La insuficiencia del "deber" para colmar la antijuridi 
cidad de los tipos del Tit. VII.-
Obsêrvese que la sumisiôn de la que hablo (como el -
(905) Como ZUCCALÀ ha resaltado, el hecho de que haya de­
litos que incluyen "en su nociôn elementos persona- 
les particularmente significatives y que merezcan 
particular atenciôn y observaciôn", "no implica to 
davîa un cambio tan radical de los puntos cardina­
les, que tradicionalmente sustentan y justifican la 
responsabilidad penal, como para inducir a reconocer 
la existencia de una categorîa criminal autonoma"; 
no se puede desconocer la importancia de taies ele 
mentos, pero ello no implica el que "deban subver
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sustrato de la eximente que cito) no provendria de los man 
datos de los superiores (relaciôn jerârquica) sino, y es­
to es lo que quiero resaltar, del cumplimiento de deberes, 
"deberes jurîdicos, esto es, derivados del ordenamiento ju 
rîdico" a travês de la "relaciôn directa" entre el funcio 
nario " y la norma que viene obligado a cumplir" (906),en 
tendidos de una forma mecânica, como aislados de su propio 
fundamento.
A) La relaciôn jerârquica engendra deberes de respeto 
y obediencia al superior.
a) Los de respeto estâ por completo excluidos en pun 
to a la antijuricidad del Tîtulo VII, encontrando,en 
cambio, eco en los arts. 240, pârr. 3° primer inciso 
y 241, pârr. l°y en el art. 569, 2? El objeto de pro 
tecciôn de los dos primeros (907) se entiende por la 
jurisprudencia y doctrina cientîfica que es, al mis-
(905) .... tir los criterios fundamentales de la teorîa 
del delito ", lo que no excluye que dichos elemen­
tos "puedan de otra manera encontrar una sistemati- 
zaciôn mâs adecuada,quizâs en el âmbito de la cul- 
pabilidad" (Giusseppe ZUCCALÀ, " L^infidelta nel 
diritto penale", Padova, CEDAM, 1.961, pg. 212).
(906) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General", cit., pg. 437; 
el subrayado en el original.
(907) Como ya en otra ocasiôn he dicho: V. "El bien jur^ 
dico protegido en los Caps. VI y VII del Tîtulo II 
del C.p." cit., pgs. 118 y sgs.
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mo tiempo, la "dignitas" del funcionario superior y 
el principle de jerarquîa (908). Lo que debe exten- 
derse al art. 569, 2° calificado de "degradaciôn" 
del 241 (909), en el que explîcitamente se habla de 
los subordinados que falten "al respeto y sumisiôn de 
bidos a sus superiores". Tanto los delitos como la 
falta se incardinan en la clasificaciôn de "contra 
el orden pûblico": deber y bien jurîdico quedan deli^  
mitados, aunque pueda discutirse si debe seguir mante 
niêndose una interpretaciôn como la que détermina que 
es la "dignitas" el objeto de protecciôn y la ampli- 
tud con que se concibe el orden pûblico.
b) El deber de obediencia al superior funcionario,en 
cambio, tiene reflejo en el Tîtulo VII, a travês de 
los arts. 369 y 370 y, fuera de êl, en la eximente 
12 del art. 8 en su vertiente de deberes de obedien­
cia nacidos de aquella parte del ordenamiento jurîd^ 
co que se refiere a los funcionarios (910).
(908) Este ûltimo tomado en cuenta por la ley como se de£ 
prende de la mayor gravedad de la pena prevista pa­
ra el funcionario subordinado que ataca la "dignitas" 
del superior respecto de la senalada para el funcio­
nario que realiza igual agresiôn sin estar en rela - 
ciôn de subordinaciôn con el ofendido.
(909) Domingo TERUEL CARRALERO, "Las Faltas (Doctrina,Co- 
mentario de las del Libre II del C.p. Las formuladas 
en Leyes Especiales) ", Barcelona, Bosch, Casa Edito 
rial, 1.956, pg. 143.
(910) Cfr. CORDOBA, "Comentarios...", cit., T.I, pgs. 385- 
386.
562
Mediante estas normas, el legislador penal conforma 
un deber de obediencia que puede y debe diferenciar 
se de los deberes primeramente aludidos. El mismo 
hecho de que el legislador trate independientemente 
las eximentes 11 y 12 del art. 8, avala esta diferen 
ciaciôn, que se concrete en la relaciôn inmediata 
funcionario-ley, para el cumplimiento de un deber, 
frente a la mediate, por cuanto entre uno y otra se 
intercala "la voluntad del superior", en la obedien 
cia debida (911); mâs todavîa: en el cumplimiento 
de un deber , la conducta del funcionario "ha de a- 
justarse al Derecho en todas sus partes" (contenido 
fâctico unitario) (912) , mientras que puede existir 
un deber de obedecer determinados mandatos antijurî 
dicos (situaciôn fâctica no unitaria de la obedien­
cia debida) (913) .Aûn aceptando, pues, que lo que 
caracteriza a los delitos del Tîtulo VII es la in­
fracciÔn del deber, deberîa matizarse tal afirmaciôn, 
pues, como se ve, taies deberes no son estrictamen-
(911) V. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General", cit. pg. 453 
y "La subordinaciôn militar en Derecho comparado.Ne 
cesidad de una regulaciôn uniforme de los efectos 
jurîdicos-penales de la relaciôn de subordinaciôn". 
Separata de la Revista espahola de Derecho Militar, 
Madrid, 1.9 61, pgs. 6-7.
(912) V. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General", cit. pg. 454.
(913) V. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General", cit., pg. 454; 
respecto a los mandatos antijurîdicos obligatorios 
V. en mi comentario "El bien jurîdico protegido..." 
cit., pg. 129, N. 49, la bibliografîa ahî citada.
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te homogêneos, sino que hay caracterîsticas que los 
distinguen y singularizan (el funcionario que ajus- 
tando su conducta a derecho desobedece un mandato an 
tijurîdico, puede, sin embargo, cometer un delito si 
tal mandato, pese a ser antijurîdico, es obligato - 
rio), aûn moviéndonos en el terreno de los géneros. 
En consecuencia, tambien en esta perspectiva se im­
pone el anâlisis sobre la sîntesis que, por excesi- 
vamente vaga, o poco clara o induce a error.
Para MUROZ CONDE,el objeto de protecciôn de los ti­
pos contenidos en los arts. 369 y 370 es el princi­
ple de jerarquîa, que "supone la supeditaciôn de los 
ôrganos inferiores a los superiores y el deber de 
obediencia de aquellos frente a êstos" (914). Si, - 
conforme al pensamiento de este mismo autor (915), 
tal "deber de obediencia" es la concreciôn, en los 
aludidos tipos de los arts. 369 y 370, del "deber 
profesional" en que consiste el "bien jurîdico co- 
mûn a todas las infracciones recogidas en el tîtulo 
VII", no cabe duda que en aquellos supuestos en que 
la desobediencia del funcionario no sôlo implique 
el "quebrantamiento" de este deber, sino tambien un 
ataque al orden pûblico (916) -hipôtesis especialmen
(914) "Parte Especial", cit., pgs. 670-671; el subrayado 
es mio.
(915) Ob. Cit., pg. 654 .
(916) Bien jurîdico protegido, segûn este mismo autor
(ob. cit., pgs. 578 y 591) por las desobediencias 
del cap. VI, Tît. Il-arts. 237 y 238).
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te factible si se acepta el concepto amplio de orden 
pûblico en que contradictoriamente incurre el propio 
MUfîOZ CONDE (917)- se estarâ en presencia de un con 
curso de delitos y no, como preconiza CEREZO (917 - 
bis), ante un concurso de leyes resuelto por especia 
lidad de los arts. 369 y 370 respecto de los 237 y 
238 (918).
Tal conclusiôn es claramente insatisfactoria,résul­
tante mucho mâs aceptable la alternativa apuntada 
por CEREZO. Pero, para que ésta pueda admitirse sô­
lo cabe una soluciôn: que el bien jurîdico contempla 
do por los arts. 237 y 238 lo sea tambien por los 
369 y 370; dicho de otra manera y a los efectos que 
aquî interesan, hay que abandonar la idea de ver los 
tipos contenidos en estos ûltimos artîculos en fun­
ciôn exclusivamente de un deber y aceptar que el 
principle de jerarquîa debe dinamizarse poniéndolo 
en relaciôn con el bien jurîdico. Esta es la postu­
ra mâs correcta, desde un punto de vista de lôgica 
interna, de RODRIGUEZ DEVESA, para quien, si bien 
los tipos en estudio se refieren a "la jerarquîa" 
y al "deber de obedecer", este ûltimo "forma parte
(917) V.OCTAVIO DE TOLEDO, "El bien jurîdico protegido.. 
cit., pgs. 122 y 130.
(917 bis) "Los delitos de atentado propio, resistencia y 
desobediencia", en "REP", n°173, abril-junio 1.966, 
pg. 37 2. V. Ampliaciôn en Nota II.
(918) V.,OCTAVIO DE TOLEDO, "El bien jurîdico protegido. 
cit. pg. 129, n. 49.
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intégrante de la disciplina social indispensable en toda 
sociedad polîtica evolucionada", lo gue, segûn este autor, 
implica que "asî se establece una firme conexiôn con los 
delitos de desobediencia de los particulares, que sabemos 
se dirigen contra el orden pûblico tal como entendemos ese 
discutido concepto"C919
Debo advertir, sin embargo, que lo que deduzco de 
la anterior armentaciôn, incluida la aludida opiniôn de RO 
DRIGUEZ DEVESA, es la conclusiôn general de que las desobe 
diencias de los arts. 3Û9- y 370 estân en funciôn de una an­
ti juridicidad no residenciada exclusivamente en el imcumpli- 
miento de un deber, sino tambien el ataque a un bien jurîdi­
co. La aceptaciôn de esta conclusiôn general, no implica la 
del referido pensamiento de RODRIGUEZ DEVESA en todos sus 
têrminos. Como en otra ocasiôn he expresado (920) no parti- 
cipo de una concepciôn del orden pûblico como la patrocina- 
da por este autor, sino de un concepto estricto (921).
Es por ello, por lo que entiendo que, de persistir 
las desobediencias de los particulares en el lugar que hoy 
ocupan, solo existirân delitos de esta îndole en la medida 
en que, realizândose los demâs elementos de los tipos, se 
ataque esa "tranquilidad" o esa "paz" que caracterizan al 
orden pûblico en su concepciôn estricta.
(919) "Parte Especial" cit., pgs. 1.018-1.019).
C920) V. "El bien jurîdico protegido..." cit.,pg.130 .
(.921) "Tranquilidad o paz en las manifestaciones colecti- 
vas de la vida ciudadana" segûn la formulaciôn de 
MUfîOZ CONDE ("Parte Especial" cit., pg. 578), con 
la que este autor no es despuês del todo consecuente
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Ataque este ûltimo que, indudablemente, no tiene en 
consideraciôn el art, 3û9^  como lo muestra su constante in 
serciôn (desde 1.822) en el tîtulo de los delitos de los 
funcionarios pûblicos en el ejercicio de sus cargos y no 
entre los contra el orden pûblico, cuando esta clasifica­
ciôn existla en el côdigo Cîlasta 1.944). En el mismo sen­
tido podrîa interpretarse la menor gravedad de la pena que 
prevê respecto a la senalada por el art. 237 (pese a que 
êste sôlo contenga las desobediencias graves, pues el art. 
369 al no matizar se refiere tambiên a êstas, ademâs de a 
las leves), si bien este ûltimo dato podrîa admitir la ex­
plicaciôn mâs simple de una descoordinaciôn (una mâs entre 
las que abundantemente existen en el Côdigo) en que ha in- 
currido el legislador (922), ô bien podrîa entenderse como 
una muestra de esa tendencia que puede advertirse en el tex 
to legal de favorecer (en. el sentido de no castigar tanto 
como parece exigir la comparaciôn con parejas conductas de 
los particulares) a los funcionarios C923).
En consecuencia, hasta tanto no se incluyan las de­
sobediencias de los particulares en el Tîtulo VII, relacio- 
nândose de esta manera no con el orden pûblico, sino con la 
alteraciôn del normal desenvolvimiento de las actividades 
administrativa y judicial, seguirân siendo posibles concur- 
sos de delitos a que antes me he referido. A no ser, natu- 
ralmente, que, salvando la dificultad sistemâtica, se inter- 
preten los tipos de desobediencias de particulares como aten 
tatorios del ûltimo de dichos bienes (924).
022) V. GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pq. 254,n 68.
(.923) V. MUNOZ CONDE, ’Parte Especial" cit., pg. 556 y R.
RAMOS, "Libertades cîvicas..." cit., pgs. 351-352.
(924) Lo que ni al propio legislador ha parecido algo extrao
dinario, habida cuenta que en el Côdigo de 1.850-Cap.
V, Tit. VIII, arts. 285-287 - las desobediencias tanto 
en particulares como de funcionarios, se ubicaron con- 
juntamente y ambas en el tîtulo de los "delitos de los 
empleados pûblicos en el ejercicio de sus cargos".
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Salvo esta posibilidad, la situaciôn actual ante el 
problema de tener que negar el concurso de leyes, sôlo ofre 
ce la salida de aceptar que lo mismo que los arts. 237 y 
238 atacan, segûn la opiniôn jurisprudencial y doctrinal 
(925) , la "potestas" estatal, este es tambiên el bien jurî­
dico protegido por los arts. 3û9 y 370; lo que, por lo de­
mâs, tambiên es aceptado por la comûn doctrina jurispruden- 
cial y cientîfica (926). Pero, ello comporta una consecuen­
cia inadmisible, pues debe advertirse que esas mismas co- 
rrientes doctrinales incardinan dicho concepto de "potes­
tas" en el orden pûblico (927), construyendo asî una repu­
diable concepciôn de orden pûblico amplia y arcaizante.
Ademâs, la conexiôn de las desobediencias de funcio 
narios con la "potestas", que muestra hasta que punto si- 
guen estando prôximos los delitos que toman su origen en 
los de lésa majestad (en este caso, los delitos contra los 
funcionarios y los delitos ^  los funcionarios), implica 
una grave resquebrajadura en la pretendida autonomîa de los 
delitos contra la funciôn pûblica. Salvar la dificultad si£ 
temâtica de interpretaciôn que supone la colocaciôn de los 
respectivos delitos en tîtulos diferentes, con esta conse­
cuencia, no parece justificado.
Mucho mâs correcta parece la operaciôn contraria, es 
decir, en evitaciôn de esos posibles concursos de delitos, 
interpreter que el bien jurîdico protegido por las desobe-
(925) V. OCTAVIO DE TOLEDO, "El bien jurîdico protegido..." 
cit., pgs. 123 y ss.
C926) "El bien jurîdico protegido..." cit., pgs.123 y sgs.
027) "El bien jurîdico protegido..." cit., pgs. 123-124
y 128 y ss..
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diencias de los particulares es tambiên, en têrminos géné­
rales, la actividad que la Administraciôn desarrolla en be 
neficio de la sociedad. S'acrificar en esta perspectiva el 
criterio sistemâtico del Côdigo, no solo no apareja la apun 
tada consecuencia, sino, precisamente, la contraria: favo­
recer la conformaciôn de una real autonomîa de los llamados 
delitos contra la funciôn pûblica.
El ûnico inconvénients, mâs apartente que autêntico, 
que ello reportarîa, en un hipotêtico futuro traslado de 
esas normas al Tîtulo VII (soluciôn de lege ferenda), es la 
introducciôn de delitos cuyo sujeto activo no es un funcio­
nario pûblico en el tîtulo de delitos de los funcionarios 
pûblicos. Mâs, aûn partiendo de la base de que en esa refor 
ma se conservase una rûbrica cuya sustituciôn es demandada 
desde todas las ôpticas, ya hemos visto que al legislador 
en el Tîtulo VII no le interesa tanto recoger en êl los de­
litos cometidos por unos determinados sujetos (como lo mues 
tra el hecho de que en otras partes del Côdigo tambien hay 
delitos cuyo sujeto activo tiene que ser un funcionario pû­
blico) , cuanto agruparlos que tienen como objeto de protec­
ciôn la funciôn pûblica; a mâs de que no serîa el ûnico ca­
so de delito con sujeto activo no funcionario en el tîtulo 
VII.
De cualquier forma, lo cierto es que los delitos de 
desobediencia, que son unos de los delitos del Tîtulo VII 
en los que mâs claramente se tiende a ver la mera infracciôn 
de un deber, no pueden concebirse exclusivamente asî, sino 
que para que pueda hablarse de que taies delitos realmente 
existen, sobre cumplirse las demâs exigencies de los tipos 
de desobediencia, debe haber un ataque a un bien jurîdico, 
que en principio parece consistir cuando la desobediencia ha 
sido cometida por "funcionarios administratives’', en el ser-
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viclo que la Administraciôn presta a los ciudadanos. Que 
dicho ataque consista en la lesiôn ô en la puesta en pe­
ligro (concrete o abstracta) de ese bien jurîdico, asî co­
mo las concretes caracterîsticas con que se configura êste 
es algo a determiner a travês del estudio particularizado 
de taies tipos. Ello no enpece a la afirmaciôn final de que 
estos tipos estân, como todos, en relaciôn a un bien jurî­
dico y que êste no consiste en un deber; aunque el deber 
de obedecer esté présente en su estructura (928).
(928) Por lo demâs (y aunque sea mâs una mera deducciôn 
del planteamiento general, creo que es importante 
resaltarlo), he aquî la manera, a mi entender, co­
rrecta de enfocar la cuestiôn de los llamados "man 
datos antijurîdicos obligatorios" que plantea el 
2°pârr. del art. 369: no todo incumplimiento por par 
te del funcionario pûblico de mandatos que constitu­
yen una infracciôn de un precepto de Ley no manifies 
ta Clara y terminante ô de mandatos en que "se in- 
frinja un reglamento" (V. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte 
Especial" cit. pg. 1.020), generarâ (de reunir las 
demâs caracterîsticas indicadas en el pârrafo l°de 
ese art.) un delito de desobediencia, sino solo aque 
llos de estos incumplimientos que afecten al aludido 
bien jurîdico en la forma requerida por el tipo. Di- 
ficilmente, sin embargo, realizarâ el bien jurîdico 
esta funciôn limitadora, si se entiende en los têr­
minos de la rechazada tesis del concepto amplio de 
orden pûblico o segûn la opiniôn de la infracciôn del 
deber de obediencia y el principio de jerarquîa. Por 
el contrario, dicha funciôn aparece como mucho mâs 
posible a travês de la referencia al servicio de la 
Administraciôn a los ciudadanos, a las exigencias que 
debe reunir la realizaciôn de la actividad adminis­
trativa, que, para que pueda hablarse de la existen­
cia de delito, debe resultar afectado, en la forma y 
medida requerida por el tipo, por la conducta desobe- 
diente del funcionario pûblico.
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C) Ni siquiera, creo yo, puede decirse que la falta 
disciplinaria de desobediencia (929) estâ exclusivamente 
construida en torno a la infracciôn del deber de obedien 
cia (930). Desde luego que aqui tiene ese deber mâs re- 
levancia, pero tampoco estâ ausente el bien jurîdico en 
la estructura de dicha falta.
Esta, en mi opiniôn, se construye atendiendo al 
principio de jerarquîa, pero no formalîsticamente enten- 
dido, por lo menos no es exclusividad. Si este principio 
como sehala MUfîOZ CONDE, y queda dicho, "supone la supe­
ditaciôn de los ôrganos inferiores a los superiores y el 
deber de obediencia de aquellos frente a êstos", cierta 
mente contiene un deber, pero tambiên la idea de supedi­
taciôn de unos ôrganos a otros. Idea que, si no se quie 
re caer en un mero esquema de dominaciôn (por tanto impa 
trocinable), ha de ponerse en funciôn de la organizaciôn 
administrativa. Es decir, si unos ôrganos estân supedi- 
tados a otros es porque dicha supeditaciôn, dicha estruc 
tura jerârquica, se estima necesaria para que la Admini£ 
traciôn funcione y sea eficaz y, dando un paso mâs, para 
que dicha eficacia se traduzca en un correcte servicio a 
la sociedad.
De otra manera no podrîa explicarse el sacrificio 
de la libertad de decisiôn de unos ciudadanos, los fun - 
cionarios, que por mucho que ostenten tal condiciôn (de 
servidores de la Administraciôn) no por ello son menos 
libres que el resto de sus conciudadanos.
(92 9) En el ejemplo mâs inmediato, "la falta de obedien 
cia y respeto a los superiores o autoridades", a- 
partado a) del art. 7 ("faltas graves") del Régla 
mento de Rêgimen disciplinario antes citado.
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Porque son servidores sociales, son servidores de la 
Administraciôn; porque ésta sirve a la sociedad, précisa 
de un a organizaciôn que posibilite este servicio; porque 
esa organizaciôn se ha entendido que necesita una estruc 
tura graduada, hay una jerarquîa de ôrganos; porque esa 
jerarquîa implica supeditaciôn, los funcionarios deben 
obedecer al superior al que estân supeditados.
El deber de obediencia es, pues, una consecuencia 
de algo que se estima socialmente valioso y, por tanto, 
a veces necesitado de ser protegido, de ser jurîdicamen­
te protegido. Dicha protecciôn jurîdica se articula; 
bien directamente en relaciôn a ese interês (correcte 
servicio a la sociedad), a travês del delito de desobe­
diencia; bien mediatamente con la preservaciôn del subin 
terês que lo posibilita (mantenimiento de la organiza­
ciôn administrativa), a travês de la falta disciplinaria 
de desobediencia. En la medida en que la sociedad esti­
me que ya no se mantiene el primer interês, no serâ nece 
sario castigar las conductas que contra êl atentan; en 
la medida en que el segundo interês no haga posible la 
producciôn del primero, no serâ preciso sancionar las ac 
ciones contrarias a aquel, en la medida en que la subor­
dinaciôn no sea un instrumento ûtil ni necesario para 
que ese segundo interês subsista, no nacerâ el deber de 
obediencia.
La obediencia en sî misma no es un "bien", sino to­
do lo contrario: un ataque a la libertad del que obedece
(930) Impuesto por el art. 79 de la Ley de Funcionarios 
Civiles del Estado, Texto articulado aprobado por 
D. 315/1964, de 7 de febrero (B.O.E. no. 40, de 
15-11-1964.
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(931). Lo mismo que enrlquecerse no es un ’mal", ni si 
quiera hacerlo a costa de los demâs (puesto que, en ÛJ- 
tima instancia, dentro de una sociedad capitalista orga 
nizada esto es lo que implica cualquier enriquecimiento) 
y mucho menos todavîa es enriquecer a otro (que en prin 
cipio es algo altruîsticô); el mal consiste en enrique- 
cerse directamente a costa de los demâs o enriquecer a
(931) V. José Félix TEZANOS, "Los limites de la obedien 
cia. Consideraciones sobre el experimento de 
Stanley Milgram", en S.RCS, no. 12, enero 1976, 
pgs. 99-114, especialmente las pgs. 111-114. Cia 
ro que sobre la obediencia pueden mantenerse 
bien distintas posturas; asî para A. CARRO "la 
obediencia es un artilugio que permite corregir 
las imperfecciones de la naturaleza humana porque, 
a través de ella, se logra obtener un orden social 
armônico, equilibrado y estable" (Antonio CARRO 
MARTINEZ, "Derecho Politico", 3a. éd., corregida, 
üniversidad de Madrid, Facultad de Derecho, Sec- 
ciôn de publicaciones é intercambio, 1965, pg. 
113), p. ej., cabrîa ahadir, el sistema nazi, ba- 
sado en la obediencia. Para el autor, "en la ma­
yor parte de los casos, se obedece por propia na- 
turaieza, porque de la misma forma que el hombre 
tiene libertades y poderes naturales, igualmente 
obedece a estas libertades y poderes de una mane­
ra y forma natural. No quiere decirse con esto 
que la desobediencia no sea posible; claro que lo 
es. Pero eso es extraordinario, puesto que lo na 
tural y normal es obedecer en todo caso" (ob. 
cit., pg. 115; los subrayados son mîos). Que du­
da cabe que desde esta perspectiva la obediencia 
es un bien y un bien digno de protecciôn jurîdica. 
Con su disgresiôn sobre la obediencia (en la que 
se pregunta fundamental es "porqué se obedece", a 
la que responde, "con Necker", "îAhl Misteriol" 
-ob. cit. pg. 114) , pretende CARRO explicar el po 
der y, singularmente, el poder politico, de ahî 
que se plantea la "obediencia polîtica" y, a su 
travês, concluye que "el poder politico exige le- 
altad plena, lealtad inexcusable" (ob. cit., pg. 
116 ; los subrayados en el original). Têrminos 
(observaré) nada extrahos a la temâtica del bien 
jurîdico en los "delitos de funcionarios" de que 
ahora me ocupo.
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otro de esta manera. De ahî que ni la obediencia mere­
ce ser algo jurîdicamente protegido, ni el que se enri- 
quece o enriquece a otro castigado; lo que se protege 
es aquello cuya realizaciôn depende de que se obedezca, 
lo mismo que se castiga al funcionario que malversa los 
caudales pûblicos apropiândoselos o permite que otro se 
los apropie. De ahî pues que nazca no "la obediencia", 
sino el deber de obedecer; lo mismo que nace el deber 
de custodia de los caudales pûblicos. Esto es, situa­
ciones del sujeto frente a determinados bienes jurîdicos.
B) "Soliciter" a una mujer, como dicenlos arts. 383 
y 384, no es jurîdicamente punible, pues de otro modo, 
cuando el "solicitante" es un hombre, se castigarîa la 
libertad sexual de los ciudadanos y, en ûltima instancia, 
se estarîa prohibiendo la reproducciôn del género humano 
u obligando a una reproducciôn violenta ("soliciter" es 
todo lo contrario de "forzar"); ni siquiera es punible 
cuando quien "solicita" (932) es otra mujer, por cuanto 
serîa igualmente atentatorio contra la libertad sexuel, 
como lo muestra el Côdigo al no incriminer esta conducta 
en otros lugares. Sôlo merece la atenciôn del legisla­
dor penal cuando la "solicitud" estâ relacionada con el 
ataque a un bien jurîdico, por ejemplo, el honor, que de- 
terminarîa la apariciôn de un delito de injuria, u otro 
bien jurîdico, como en el caso de los arts. 383 y 384 que 
es la imparcialidad de la Administraciôn, o, dicho de o- 
tro modo, "la integridad en la gestiôn administrativa". 
Bien jurîdico que se dice protegido por el cohecho (933), 
delito con el que los "abusos contra la honestidad" come 
tidos por funcionarios guardan estrecha relaciôn, espe-
(.932) Si es que se hace una interpretaciôn amplia de es­
te término.
(933) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial", cit., pg. 1.033
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cialmente con el art. 390, primer inciso: No en vano es 
el capîtulo que inmediatamente precede al del cohecho y 
no en vano en muchos de los tipos contenido en este ûl­
timo se emplea la misma expresiôn de "soliciter" (arts. 
385, 386, 387 y 391), aunque, obviamente con matiz dis- 
tinto.
La diferente ubicaciôn viene marcada por la misma 
explicaciôn que merece el hecho de que mientras en el 
cohecho se castiga a quienes "aceptaren las solicitudes 
"de los funcionarios pûblicos (art. 391) , no ocurre lo 
mismo en los arts, 383 y 384 respecto a la mujer que a- 
cepta la "solicitud" a que estos arts, se refieren; ex­
plicaciôn basada en la especifidad de esta "solicitud" 
(934) .
Ello, sin embargo, no implica descartar la aplica­
ciôn del art. 391 cuando no se dé el supuesto de que la 
mujer acepte la "solicitud" del funcionario pûblico, si­
no el contrario, esto es, que sea la mujer-administrada 
quien se "ofrezca" al funcionario pûblico para "corrom- 
perlo" en su gestiôn; el término "ofrecimiento" que em­
plea este art. 391, ni mucho menos excluye el ofrecimien 
to del propio cuerpo (935). De esta manera, los supues-
(934) Que tan singular debiô parecer al legislador, como 
para motivarle no sôlo a crear unos tipos diferen 
tes, sino tambiên a excluir de ellos el supuesto 
de la mujer-funcionario pûblico que "solicita" a 
un hombre, con quien guarda la relaciôn adminis­
trativa que, respecto a la mujer o a sus familia- 
res, describen los arts. 383 y 382 (hipôtesis no 
deshechable especialmente en el supuesto descrito 
en el lo. de estos artîculos). En este sentido, 
résulta curioso como,p, ej., QUINTAN0 ( " Compendio 
..." cit.. Parte Especial, pg. 177) protesta de 
la no inclusiôn en el tipo del art. 383 de las "so 
licitudes" homosexuales de funcionario-hombre y 
no alude, en cambio al supuesto que acabo de resal
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tos contraries a los descritos en los. arts. 383 y 384 
C936), se castigarân normalmente -cuando se "corrompa" 
o se "intente corromper", intenciôn ésta ûltima que pa­
rece insita en los tipos de los arts. 383 y 384 y, con 
mâs razôn, en las hipôtesis contrarias (937) a través 
del art. 391 (938).
tar. No cabe duda que el pensamiento legislativo 
del C.p. sobre la mujer, netamente conservaduris- 
ta, estâ tambiên présente en la doctrina.
(935) V. mâs adelante n. 938,
(936) Es decir, la "mujer que para si misma o para su 
cônyuge, descendiente, ascendiente, hermano o afin 
en los mismos grados", que "tenga pretensiones 
pendientes de la resoluciôn de" un funcionario pû 
blico, "o acerca de las cuales debiere (este) eva 
cuar informe o elevar consulta a su superior", la 
cual se "ofreciere" a dicho funcionario pûblico 
"corrompiendo o intentando corromperlo", serâ ca£ 
tigada con la pena que senala el art. 391 en rela 
ciôn con el 383. De igual manera, para el supues 
to contrario del descrito en el art. 384.
(937) Segûn QÜINTANO, aunque los tipos de los arts. 38 3 
y 384 no requieren "de modo explicito" "una prome 
sa de resoluciôn favorable" y, mucho menos (pues 
plantearîa un concurso), el dictado de una "reso­
luciôn injusta", "en el hecho de soliciter....va 
implicite una promesa de resoluciôn favorable a 
la solicitada, y ella es la ratio essendi del de­
lito, y de incluirse entre los de funcionarios pû 
blicos" ("Compendio ..." cit.. Parte Especial, 
pg. 177). Con mâs razôn tiene que estar présente 
la intenciôn de corromper al funcionario, en el o 
frecimiento del propio cuerpo por parte de la ad- 
ministrada, pues de otra manera dicho "ofrecimien 
to" (salvo que afectando al honor del funcionario 
pueda constituir injuria) es impune y, desde lue­
go, no incluible entre los delitos contra la fun­
ciôn pûblica.
(938) Con lo qie se plantea un curioso problema de pena 
respecto del 383 (que senala para el funcionario 
la de inhabilitaciôn especial), habida cuenta que 
la prevista en el 391 es la misma que para los 
funcionarios, "menos la de inhabilitaciôn" (espe­
cial, que es la ûnica de esta naturaleza prevista
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en los arts, anteriores). Debe adyertirse que 
el critepio esgrimido por algunos autores (FE­
RRER, "Comentarios)... ", cit., T. IV/ pg. 162, a 
cuya opiniôn se adscrxbe, MUfîOZ CONDE, ''Parte Es 
pecial" cit., pg. 6831 respecte a que el "ofreci 
miento" a que se refieren los arts. 385 y 386 s3 
lo puede ser de contenido econômico habida cuen- 
ta de que la pena de multa que imponen se gradûa 
en funciôn del valor de la dâdiva, no opera para 
el art. 391, en que no rige este criterio con ca 
râcter general para la determinaciôn de la pena, 
sino el de remisiôn a los correspondientes tipos 
de funcionarios. En consecuencia, en quelles ca 
SOS en qie taies tipos no gradûen la pena por el 
valor de lo ofrecido, y asî es en los de los arts. 
383 y 384, el ofrecimiento no tiene porqué ser 
econômico (V. otra opiniôn en RODRIGUEZ DEVESA, 
"Parte Especial" cit., pgs. 1043 i. f. 1044; V. 
también, S.T.S. de 25-X-1961).
En cuanto a la postura defendida por RODRIGUEZ DE 
VESA, segûn la cual en el cohecho no caben prome- 
sas de îndole carnal ("Parte Especial" cit., pg. 
1.02 9, n. 5) y ello por la misma razôn que da pa 
ra rechazarlas respecte a los arts. 385 y 386, 
este es, que el "ofrecimiento o promesa han de 
ser siempre relatives a una dâdiva o présente, 
porque de lo contrario, cuando el goce transito- 
rio de los sentidos, por ejemplo, no se promote, 
sino que se verifique en el acte, se producirîa el 
absurde de castigar lo menos (promoter) y dejar 
impune lo mâs (entregar)" (ob. cit., pg. 1.023), 
no me parece un razonamiento aceptable: debe te- 
nerse en cuenta que la especîfica naturaleza de 
lo prometido (de "îndole carnal"), no admite una 
"entrega" sin previo "ofrecimiento"; es decir, 
asî como algo de contenido econômico normalmente 
puede entregarse sin que medie una oferta de en­
trega, no cabe duda que un acceso carnal (y para 
RODRIGUEZ DEVESA "solicitar ha de entenderse en 
el sentido de proponer el acceso carnal" -ob. cit. 
pg. 1.030; el subrayado en el original-, por lo 
que lo contrario, "ofrecer", consistirâ en lo mis 
mo pero hecho por el otro sujeto) no puede reali- 
zarse ("entregarse") sin un "ofrecimiento" previa- 
mente aceptado; en consecuencia, el supuesto que 
plantea este autor C'goce transitorio de los sent_i 
dos... que se verifica en el acto"), no es mâs que 
el perfeccionamiento de un delito consumado ya en 
la fase de "ofrecimiento" y, por tanto, punible 
respecto a la administrada de igual manera que si 
existiendo dicha oferta no hubiera sldo aceptada 
por el funcionario (lo que no estâ requerido por el 
tipo), de idêntico modo a como se castiga igualmen- 
te la dâdiva que el ofrecimiento de dâdiva. La 
cuestiôn estriba en que mientras "entregar" algo
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La proximidad que acabo de senalar entre "los abu- 
sos contra la honestidad" y si "cohecho", permite una 
conclusion clara: que los primeros no pueden concebirse 
exclusivamente como "una infracciôn del deber de digni- 
dad que en relaciôn con la moral sexual C'honestidad") 
el funcionario debe guardar en el ejercicio de su cargo"
(939), sino que, como ocurre en el cohecho, han de estar
... de contenido econômico, no implica aceptaciôn de 
ello por el funcionario (puesto que no précisa o 
ferta), la "entrega" de un acceso carnal implica: 
o "solicitud" del funcionario (aceptada por la ad 
ministrada)" u "ofrecimiento" de ésta (aceptado 
por el funcionario); de otro modo, es decir, de no 
mediar este pacîfico trâfico, nos hallarîamos an­
te una violaciôn en el primer caso o ante unos a- 
busos deshonestos "equiparados" a la violaciôn en 
el segundo. Asî, pues, el supuesto planteado por 
RODRIGUEZ DEVESA no solo no queda impune, como con 
cluye este autor, sino que es doblemente punible, 
puesto que implica tanto un cohecho activo como 
pasivo. De otra parte, la necesidad de ofrecimien 
to y aceptaciôn previa a la entrega, estâ a veces 
exigida por la naturaleza de determinada "dâdivas" 
o "présentes", asî p. ej. en el caso de un banque 
te, cuestiôn ya discutida por la jurisprudencia, 
que en ocasiones ha admitido la posibilidad de co 
hecho a su través, denegândola en cambio, en otras 
oportunidades (V. QUINTANO, "Compendio..." cit.. 
Parte Especial, og. 182, n. 6 ). Por ûltimo, re- 
chazar taxativamente la posibilidad de "promesas 
de îndole carnal" puede, de no matizarse, inducir 
a errores, habida cuenta de que promesas de este 
cariz pueden tener una evaluaciôn econômica, como 
se ha demostrado con los multiples casos descubier 
tos ("naturalmente" en otros paîses), de funciona­
rios de elevado rango cohechados por el trato con 
prostitutas de alta escuela.
(939) MUfîOZ CONDE, "Parte Especial", cit., pg, 678.
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relaclonadoa con un bien jurîdico que no consiste sola- 
mente en la infracciôn de tal deber. Ni siquiera basta 
que respecto a los "abusos contra la honestidad" se di- 
ga que en ellos "hay un abuso de la situaciôn predominan 
te que confieren las facultades que la ley atribuye al 
funcionario, utilizadas para injerirse ofensivamente en 
la esfera de los bienes juridicos de los particulares"
(940) , ô que "por la especial situaciôn de prevalencia 
del funcionario se supone una falta de libertad en la mu 
jer solicitada a la relaciôn sexual y una involucraciôn 
de la funciôn pûblica" (941): no basta, porque ambas o- 
piniones (942) presentan un évidente deslizamiento a la 
consideraciôn en primer piano de bienes juridicos no es- 
timados prevalentemente por el Côdigo en el Titulo VII, 
sino en el IX y porque cuando, en la segunda de estas o- 
piniones, se resalta un elemento ya propio para justifi- 
car la presencia de estos delitos en el Titulo VII, se 
hace de una forma tan vaga ("involucraciôn de la funciôn 
pûblica"), que permanece la indeterminaciôn del bien ju- 
ridico que se estima atacado.
Mâs concreta es, en cambio, esta misma doctrina a la 
hora de senalar el objeto de protecciôn de los tipos de 
cohecho, expresado como "la integridad en la gestiôn ad- 
ministrativa", respecto al funcionario, y "el respeto 
que debe al normal funcionamiento de los ôrganos del Es- 
tado", en cuanto al particular, (943). El primero de es-
C940) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial", cit., pg. 1029
(941) MUfîOZ CONDE, "Parte Especial" cit., pg. 618.
C942) Aunque expresamente se senala para una de ellas,
que se aporta en evitaciôn de que se confundan e_s 
tos delitos con modalidades agravadas de los del 
Titulo IX: I4UfîOZ CONDE, ob. y pg. cits..
C943) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial", cit., pg. 1033.
Segûn MUNOZ CONDE, "el cohecho pasivo es un delito
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tos dos bienes juridicos es, sin duda, el mismo que se con 
templa en los arts. 383 y 384 (944).
(943)
distinto del cohecho activo con bienes juridicos 
protegidos también distintos; el quebrantamiento 
del deber y la confianza depositada en el funciona 
rio (cohecho pasivo), el respeto que se debe al 
normal y correcto funcionamiento de los ôrganos e£ 
tatales (cohecho activo)" ("Parte Especial" cit. 
pg. 681) . Tal opiniôn es una congruente aplicaciôn 
de su pensamiento en torno al "bien juridico comûn 
a todas las infracciones recogidas en el Titulo 
VII", que segûn este autor,"solo puede encontrarse 
en un vago quebrantamiento de deberes profesiona- 
les o en la pureza de la Administraciôn pûblica en 
general., poco indicative, en realidad, de la natu 
raleza de estos delitos" (ob. cit., pg, 654). Mâs 
que el quebrantamiento lo que parece vago para el 
autor, por lo menos respecto al cohecho, es el de­
ber quebrantado, puesto que no indica cual es. Des^  
des luego que de este modo résulta muy poco indica 
tivo de la naturaleza de este delito.
(944) La diferencia del llamado cohecho pasivo respecto 
al activo, basada en que en el primero el funciona 
rio ataca la integridad en la gestiôn, mientras en 
el segundo el particular infringe un deber de res- 
petar el normal funcionamiento de los ôrganos del 
Estado, no me parece correcta en lo que respecta a 
este segundo bien juridico. En efecto, tal deber 
de respeto al desempeho normal de la actividad ad- 
ministrativa o judicial, no solo lo tienen los par 
ticulares sino también los funcionarios. Indudable- 
mente, el funcionario que ataca el bien juridico 
integridad de la gestiôn, lo hace infringiendo el 
sehalado deber. El ataque a dicho bien juridico, 
implica el quebrantamiento del referido deber. Es 
algo cuantitativamente mayor que abarca lo menor. 
Pero, ademâs, es algo cualitativamente distinto, 
por cuanto no siempre una infracciôn del deber de 
respeto al normal funcionamiento de los ôrganos 
del Estado, implicarâ un cohecho u otro delito. Pa 
ra que esto ûltimo ocurra, es preciso algo mâs 
(una grave infracciôn de tal deber)y algo distinto 
(que afecte a un determinado bien juridico, en el 
caso del cohecho, la integridad en la gestiôn).. La 
diferencia entre ambas modalidades de (oohecho es —
triba,'en nîi opinion'y 'concretandome âl ' cometidb par,
ôreferido a, funcionario administrativov en insertar
el bien juridico integridad...
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C) Ni siquiera cuando el texto legal expresamente 
indica la necesidad, para la existencia del delito, de 
una infracciôn de la obligaciôn o deber del cargo, pue­
de afirmarse que el contenido de la antijuridicidad de 
ese delito consiste simplemente en tal quebrantamiento.
Asî, por ejemplo, cuando en el art. 359 se dice que 
"el funcionario pûblico que, faltando a la obligaciôn de
gestiôn en otro mâs amplio: servicio de la Admi­
nistraciôn a los ciudadanos, que evidentemente re 
sulta lesionado en el caso del llamado cohecho pa 
sivo Cpor cuanto algo que forma parte de ese ser­
vicio: la integridad en el mismo, résulta destruî 
do), mientras que el cohecho cometido por el par­
ticular no siempre implîcita esta lesiôn, sino 
que en ocasiones (y los tipos se colman con ello) 
simplemente acarrean un peligro de lesiôn de di­
cho bien juridico (cuando el funcionario no acep- 
ta la dâdiva, el présente, el regalo, el ofreci - 
miento o la promesa). De esta forma, mientras el 
llamado cohecho pasivo se configura como un deli­
to de lesiôn, el activo es un delito de peligro, 
ya que no estâ en manos del particular la realiza 
ciôn de esa efectiva lesiôn. Cuando el funciona­
rio solicita algo del particular, ya estâ lesiona 
do el servicio que debia prestarle; no asî cuando 
es el particular quien estâ ofreciendo o dando a_l 
go al funcionario, aquî la integridad en la ges­
tiôn puede resultar lesionada (cuando el funciona 
rio acepta), pero en todo caso queda puesta en pe 
ligro, y esto ûltimo basta para que exista el de­
lito. Por ûltimo, cuando el particular acepta lo 
solicitado por el funcionario (modalidad de cohe­
cho acremente denostada por la doctrina: V. QUIN­
TANO, "Compendio..." cit.. Parte Especial, pg. 180, 
y que en frecuentes supuestos queda excluîda de 
la consideraciôn de delictiva: V. RODRIGUEZ DEVE­
SA, "Parte Especial" cit., pg. 1.043), nos halla- 
mos ante una participaciôn en un hecho ejècutado 
por otro, que fâcilmente puede ser impune, pero 
que, para determinados supuestos marginales,el le 
gislador lo ha elevado a la categorîa de especîfi 
co delito, equiparândola en punto a pena a la 
autorîa de las modalidades activas de cohecho.
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SU cargo, dejare maliciosamente de promoyer la persecu- 
cî6n y castigo de los delincuentes, incurrirâ en la pe­
na de inhabllitaciôn especial", con el elemento tîpico 
"faltando a la obligaciôn de su cargo" no se estâ indi- 
cando en qué consiste la total antijuridicidad de esta 
modalidad de prevaricaciôn, sino que se introduce en el 
tipo un elemento normativo que exige" una valôraciôn por 
parte del intérprete o del juez que ha de aplicar la 
ley" (945).
(945) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General" cit., pg. 351.
La doctrina refiere esta valôraciôn, aparté de se 
halar como sujetos activos a jueces y fiscales, 
a la que se realiza con arreglo a otras normas ju 
rîdicas, en concrete, los arts. 282 y 283 de la 
LECr. (FERRER, "Comentarios..." cit., T. IV, pgs. 
85, aunque este autor advierte también sobre la 
aplicaciôn del art. 262 LECr. (ob. cit., pgs. 84- 
85), CUELLO, "Parte Especial" cit.. Vol. I, pg. 
405, MUnoz CONDE, "Parte Especial", cit. pg. 662). 
Explicando esta opiniôn, QUINTANO, ("Comentarios 
al C.P.", cit., pg. 697)dice que "para los funcio 
narios no judiciales, la obligaciôn de perseguir 
no es la general ciudadana de denunciar del art. 
262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino la 
concreta persecutoria impuesta a ciertos funciona 
rios pûblicos los arts. 282 y 283 del mismo cuer- 
po legal". Mâs concretamente, RODRIGUEZ DEVESA 
("Parte Especial" cit., pgs. 1.004-1.005) entien- 
de que "la obligaciôn a que se refiere : el art.
359 alcanza ante todo a los funcionarios de la Po 
licîa Judicial (LECr., art. 383), pero también a 
los jueces y fiscales, asî como a aquellos que 
por disposiciones especiales les incumba", expre- 
siôn vaga en su ûltimo miembro, que, de entender­
se literalmente, tampoco résulta satisfactoria. 
Porque, en mi opiniôn, debe tenerse présente que 
el art. 359 no se refiere a la obligaciôn de per­
seguir y castigar a los delincuentes, sino a la de 
"promover" dichas persecuciôn y castigo, es por 
ello por lo que entiendo que aquî también debe a- 
tenderse, respecto de los funcionarios administra­
tives, a la obligaciôn de denunciar impuesta por 
el art. 262 LeCr, a "los que por razôn de sus car­
gos  tuvieren noticia de algûn delito pûblico
....", especialmente si tenemos en cuenta los dos 
ûltimos pârrafos de este artîculo ("Si el que hu-
582
Cumple dlcho elemento, dentro del tipo del art. 359, 
exactamente la misma funciôn que el de "abusando de su 
oficio" en el tipo contenido en el art. 302. Lo mismo 
que el art. 359 exige, para que el delito exista, que 
el funcionario pûblico tiene que realizar el hecho "fa^ 
tando a la obligaciôn de su cargo", el 302 demanda que 
el funcionario pûblico cometa la falsedad" abusando de 
su oficio". Tal afirmaciôn tîpica del sujeto y tal ele 
mento normativo del tipo no han llevado, sin embargo, a 
la doctrina, a concluir que el art. 302 contiene una sim 
pie infracciôn del deber funcionarial, constitutiva de 
un ilîcito disciplinario que, en sus cuantitativamente 
mâs graves manifestaciones, se ha elevado a la categorîa 
de delito; el art. 302 se considéra en relaciôn al bien 
jurîdico fé pûblica; no se abandona, en absolute, la 
perspectiva de un bien jurîdico no consistente nada mâs 
que en un quebrantamiento del deber. De igual manera 
hay que procéder respecto al art. 359: su antijuridicidad 
no se compone exclusivamente de la infracciôn del deber 
realizada al faltar el funcionario a la obligaciôn de su 
cargo; es preciso determiner el bien jurîdico atacado 
por la conducta descrita en el tipo que contiene.
No sôlo respecto a funcionarios sino también en rela
biese incurrido en la omisiôn fuere empleado pûbl^ 
co, se pondrâ ademâs en conocimiento dé su superior 
inmediato para los efectos a que hubiere lugar en 
el orden administrative. Lo dispuesto en este ar­
tîculo se entiende cuando la omisiôn no produjere 
responsabilidad con arreglo a las Leyes"); esta o- 
piniôn résulta avalada por la jurisprudencia que, 
ademâs de a jueces y fiscales, ha considerado suje 
tos activos del delito del art. 359 a funcionarios 
que tampoco pueden estimarse como pertenecientes a 
la Policîa judicial a la que se refieren los menta 
dos arts. 282 y 283 de la LECr tasî, al S.T. S. de 
13-111^1940 que estimô la comisiôn de dicho delito 
por un subdelegado de Hacienda que no promoviô el
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ciôn a otros sujetos determinados, el Côdigo opera en e£ 
ta forma: asî, el art. 415, pârr. lo. al exiqir que el 
facultative cause o coopéré al aborto "con abuso de su 
arte", la determinaciôn del sujeto y el mentado elemen­
to normativo alusivo a los deberes deontolôgicos del fa 
cultativo (946), no han provocado el que se piense que 
estâmes ante un supuesto de mera infracciôn de taies de­
beres; también respecto al 415, pârrafo lo. opera el 
bien (o bienes) jurîdico (s) protegido (s) por el abor­
to a través de los distintos tipos contenidos en el Ca­
pitule III del Tîtulo VIII; en relaciôn con esos deberes 
respecto dicho tipo, lo ûnico que se ha afirmado es que 
el art. 415, pârrafo lo. es una figura agravada de abor­
to residiendo "la ratio de la agravaciôn... en la mayor 
reprochabilidad que entrana decidirse a actuar desaten- 
diendo esos deberes que personalmente le incumben al fa­
cultative" (947) .
En el sentido apuntado, no me parece totalmente co­
rrecta la opiniôn de GIMBERNAT respecto al art. 359 (y a 
los demâs delitos de omisiôn propios) cuando afirma que 
su "esencia consiste, précisa y ûnicamente, en que el 
autor se limita a no hacer lo que un deber le ordena que 
haga" (948)
castigo de un auxiliar malversador).
Ciertamente, sin embargo, que hay que atenerse al 
limitado âmbito que détermina este art. a través 
de la referenda a los delitos flagrantes de su 
pârr. lo. como ya resalta FERRER, ("Comentarios 
...." cit. pgs. 84^85)
(946) V. DEL ROSAL, COBO y R. MOURULLO , "Delitos contra 
las personas" cit., pgs. 373-377.
(947) DEL ROSAL, COBO, y R. MOURULLO, ob. cit., pg. 372.
C948) "Autor y cômplice..." cit., pgs. 297-298 y n. 213 
de la pg. 297; los subrayados son mîos.
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En mi opiniôn, el mencionado dato sirve para carac- 
terizar profundajnente tal delito Cy los demâs de omisiôn 
propios), porque, expresândolo en otras palabras, la 
ausencia del deber de actuar (del deber de "promover la 
persecuciôn y castigo de los delincuentes", en el caso 
considerado) respecto de un determinado sujeto, destruye 
la posibilidad de comisiôn de ese delito por dicho suje­
to.
Ahora bien, habida cuenta de que la mâs poderosa co 
rriente doctrinal predica un similar dato respecto de de 
litos no encuadrables en la categorîa de delitos de omi­
siôn propios, como en aquellos también respecto a estos 
habrîa de procederse con extrema delicadeza a la hora de 
hablar de su "esencia" y del apoyo "preciso y ûnico" de 
ésta. También ahora, como al versar sobre aquellos del^ 
tos, se hace necesario, sin olvidar hacer constar la im- 
portancia del incumplimiento del deber de actuar o de ac 
tuar de determinada manera, referirse al bien jurîdico. 
Porque, en otro caso, podrîa fâcilmente dar la impresiôn, 
y, en consecuencia, inducir a una tal forma de procéder, 
de que se cae en un automatisme formalista en la determ_i 
naciôn de la existencia del delito, sobre la base de la 
comprobaciôn ûnica de que el deber, habiéndolo, se ha in 
cumplido.
Desde esta perspectiva, habrâ que decir que lo que 
caractérisa fundamentalmente al delito de art. 359 (como 
a los demâs delitos de omisiôn propios), es que solamen- 
te adquiere relevancia jurîdico-penal el ataque al bien 
jurîdico protegido por la norma que contiene ese delito, 
cuando se conduce a través de un no hacer el sujeto lo 
que un preexistente deber le ordena que haga.
Olvidando el bien jurîdico, no existe forma de ex- 
plicar porque, a su yez, no se ha promovido la persecu­
ciôn y castigo o no se ha castigado, a aquellos funciona
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rios pûblicos que omitieron estas mismas conductas cuan 
do, no habiéndose modificado en el Côdigo Penal determi 
nados delitos Cpor ejemplo, de asociaciones ilîcitas o 
de juegos prohibidos), era pûblica y notoria la existen 
cia de personas incursas en los mismos. Por el contra­
rio, la referenda al bien jurîdico hace comprender que 
el évidente incumplimiento del deber existente en esos 
casos, lejos de conducir un ataque al bien jurîdico pro 
tegido por la norma del art. 359, coadyuvarâ eficazmen- 
te a su mantenimiento. Mâs aun, parece incluse susten- 
table que en determinados casos en que, apartândose del 
mencionado incumplimiento del deber, taies funcionarios 
pûblicos efectuaran aquello a lo que el deber les obli- 
gaba, se encontraban muy prôximos a una prevaricaciôn 
del art. 358. Otro tanto podrîa mantenerse, por ejemplo, 
respecto a la prevaricaciôn del art. 351 en un supuesto 
de râpida sentencia contra el reo por delito de adulte- 
rio; Adviértase que tanto el art. 358 para la resolu- 
ciôn, como el 351 para la sentencia, hablan de que sean 
"injustas", no ilegales, ôA quién podrîa convencer el 
juez que castigase a la adûltera el dîa que se debate 
en el Parlemente un proyecto de ley de descriminaliza - 
ciôn del adulterio? (949).
5. Consideraciôn de la doctrina del "deber del car­
go" en el Tit. VII.
Los ejemplos de delitos en que la infracciôn de un 
deber no colma el contenido de la antijuridicidad por e-
(9491 La pregunta es paralela a la que se hace GIMBERNAT 
al criticar la tesis de ROXIN de los "delitos con 
sistentes en la infracciôn de un deber" y su con­
secuencia de estimar autor, cualquiera que sea su 
conducta, al participe que ha incumplido el deber" 
V. "Autor y cômplice..." cit., pg. 298.
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llos exigida, podrîa multiplicarse sobre la considera­
ciôn en cada une de los delitos contenidos en el Tîtulo 
VII, Libro II del Côdigo Penal.
A) Una explicaciôn plausible (950) de porqué la 
doctrina espanola dominante ha corifigurado estos delitos 
exclusivamente en torno a la infracciôn de un deber, se 
residencia en la consideraciôn de la rûbrica del Tîtulo 
en que se contienen. En efecto, expresada dicha rûbri­
ca, desde el primer Côdigo Penal, con los términos de 
"delitos de los funcionarios pûblicos (o de los emplea- 
dos pûblicos) en el ejercicio de sus cargos", es decir, 
haciendo (aparentemente) una évidente llamada a un cri­
terio personal de agrupaciÔn, nada mâs lôgico parece 
que buscar elementos fundamentalmente personales para 
caracterizar el objeto de protecciôn de los tipos. Habi 
da cuenta de la especial relaciôn que una a esos sujetos 
con los organismos en que se integran y la referenda, 
expresamente resaltada en la propia rûbrica, al cargo, 
no parece difîcil seguir el proceso mental que ha lleva­
do a determinar que el deber (o deberes) del cargo es lo 
que encuentra protecciôn con la existencia de taies deli 
tos, que la infracciôn de tal deber (o de cada particu­
lar deber) es lo que configura completamente la antijuri^  
dicidad de los respectivos tipos.
B) A abandonar este orden de ideas no ayuda, sino
al contrario, refuerza la lînea de interpretaciôn, la mâs 
conspicua doctrina extranjera: una interpretaciôn similar 
es la que proporciona la doctrina alemana dominante res­
pecto de los "Straftaten im Amte'', que puede estimarse co 
mo la agrupaciÔn dentro del StGB paralela al Tîtulo VII
(950) Aparté de su relaciôn con las infracciones disci- 
plinarias. Tema al que aludiré mâs adelante.
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del Côdigo Penal espahol. Respecto a I4 doctrina italia 
na, con mâs posibilidades dado que la rûbrica del Titulo 
II del Libro II, "Dei delitti contro la pubblica ammini£ 
trazione", permite mâs fâcilmente distintas fiipôtesis in 
terpretativas, ha preferido examiner la "pubblica arami- 
nistrazione" desde la perspectiva del Estado, a examinar 
la en su relaciôn con el ciudadano; de esta manera, acep 
tando la ôptica de las funciones pûblicas, ha resaltado, 
fundamentalmente, no las relaciones de dicha "pubblica 
amministrazione" con los justiciables y administrados, 
sino las de las personas fîsicas que la integran (951) 
con el Estado; determinar, pues, la "funciôn pûblica" co 
mo bien jurîdico generalmente atacado por todos esos de­
litos y, posteriormente, concretar para cada uno de ellos 
la infracciôn de un determinado deber del funcionario pû 
blico para con el Estado como contenido exclusivo de la 
antijuridicidad, es una lôgica consecuencia del aludido 
punto de vista inicial.
C) Todo ello denuncia hasta qué punto determinados 
âmbitos del Derecho Penal fueron sôlo parcial y confusa- 
mente influîdos por las ideas individualistas. Por ello 
la legislaciôn penal de estos âmbitos, es un reflejo par 
cial y confuso de taies ideas, de manera que lleva a la 
realizaciôn de determinadas modificaciones (sistematiza- 
ciôn en tîtulos diferentes de los delitos contra el Esta 
do y los "delitos del cargo"), pero también a la conser- 
vaciôn de conexiones propias del absolutisme que intenta 
superar.
(951) "Pubblici ufficiali" a efectos pénales y, por exten 
siôn a esos mismos efectos, las "persone incaricate 
di un pubblico servizio" y las "esercenti un serv_i 
zio di pubblica nécessité ",
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D) Una cosa es la parte del ordenamiento que se re­
fiere a la organizaciôn de las actividades desarrolladas 
por el Estado (Derecho disciplinario) y otra la parte pe 
nal de ese ordenamiento que se refiere a la realizaciôn 
de conductas que resultan danosas para aquellos a quie- 
nes estân dirigidos (en su favor) tales actividades es- 
tatales. En la primera, domina la consideraciôn de lo- 
grar una buena organizaciôn; de que aquellos a quienes 
el Estado ha conferido el desempeho de taies actividades, 
las desempehen correctamente, tal y como el Estado desea. 
Ello engendrarâ deberes que toman su fuerza, su razôn de 
existir, precisamente de la idea de mantener tal organi­
zaciôn. En la segunda, en cambio, prima la considera­
ciôn del individuo y del individuo socialmente agrupado; 
por tanto, de que las actividades estatales a êl, a ellos, 
dirigidas, les sean correctamente prestadas, tal y como 
estos individuos exigen y precisan. Ello engendra la ne 
cesidad de protéger determinados valores socialmente que- 
idos (necesarios): independences e imparcialidad en la 
Administraciôn de justicia; legalidad, imparcialidad, 
buen funcionamiento en la Administraciôn Pûblica. Deter 
minados ataques a estos bienes juridicos suponen atacar, 
al tiempo, otros cuya titularidad corresponde a cada in­
dividuo (honor, "honestidad", libertad, seguridad), dân- 
dose asî mûltiples casos de delitos pluriofensivos, en 
los que, sin embargo, el legislador estima prevalentemen 
te atacado alguno de los citados en primer lugar, y atien 
de a ello a efectos de sistematizaciôn (952).
Si la coordinaciôn entre ambas parcelas del ordena­
miento (Derecho disciplinario y Derecho penal) estâ co­
rrectamente realizada, no hay duda de que el ataque a uno
(952) V., mâs atrâs, n. 326.
589
de los apuntados bienes juridicos a través de la comi­
siôn de un delito Co el ataque a la organizaciôn adminis 
trativa mediante la comisiôn de una falta disciplinaria), 
implicarâ el quebrantamiento de alguno de los deberes 
también indicados. Esto, sin embargo, no puede llevar a 
concluir que la antijuridicidad de esos delitos (o de 
esas faltasj consiste por completo en tal quebrantamien­
to. Ni mucho menos. Como lo muestra el hecho contrario, 
esto es, que no toda infracciôn de alguno de esos debe­
res supone el ataque a alguno de dichos bienes juridicos.
E) En cada uno de los delitos de la Secciôn II, del 
Capitule II, del Titulo II, del Libro II, del Côdigo Pe­
nal hay también la infracciôn de un deber cometida por 
el funcionario pûblico sujeto activo, y, sin embargo, na 
die mantiene que en esa infracciôn reside el contenido 
de la antijuridicidad de taies delitos, ni que éstos sean 
las cuantitativamente mâs graves faltas disciplinarias 
elevadas a la categorîa de delito. Ello se debe, en mi 
opiniôn, a la facilidad con que se puede determinar el 
bien jurîdico atacado por estos delitos; bien jurîdico 
que se residencia en los derechos de la persona que, mos 
trando con ello la comodidad de la bûsqueda, suelen tener 
un reflejo constitucional explîcito.
Esta perspectiva de la antijuridicidad de los deli­
tos de dicha Secciôn, responde, sin duda, al influjo de 
las ideas individualistas, que haœn variar la orienta- 
ciôn de estos delitos de funcionarios: tan conectados, 
como he sehalado, a la lésa majestad en la etapa absolu- 
ta, bajo el peso de las nuevas ideas, ya no miran tanto 
al Rey absoluto (ahora Estado) cuanto a los individuos, 
ya no se configuran como actos de infidelidad hacia el 
Estado (los funcionarios no actûan como su sehor quiere) 
cuanto como un ataque a los derechos que los ciudadanos
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ostentan precisamente trente al Estado (953)
Ello no obstante, todavia conservan lazos que les 
atan a la estructura del antiguo rêgimen. Asî, el hecho
(953) V. una ûltima vîa de superar también esta segunda 
visiôn en Antonio GARCIA PABLOS, "El llamado "De­
recho Penal politico de nuevo cuho", sus presu - 
puestos y directrices", en CPCr., no. 2, Madrid, 
1977, pg. 61: "El Estado no debe entenderse como
"aparato de poder", sino como "comunidad" ....
.. Ih1 Estado aparece no contrapuesto al "indivi­
duo", sino como vértice de una relaciôn "triangu­
lar" -Estado-individuo-comunidad- , que supera 
una visiôn estrictamente liberal y negativa de 
los derechos individuales como derechos "trente" 
al Estado y conduce a otra positiva que ve en 
los mismos el cauce de participaciôn "en" la comu 
nidad" (los subrayados y entrecomillados en el o- 
riginal) y pg. 6 6 : "El "Estado" debe entenderse 
no como "aparato de poder", como conjunto de per­
sonas" o "instituciones", sino como "comunidad", 
como factor aglutinante de la totalidad de fuer- 
zas sociales vivas. Los derechos "individuales" 
no deben seguir contemplândose, desde la ôptica 
decimonônica, como derechos "trente" al Estado 
(funciôn negativa), sino como expectativas de "par 
ticipaciôn en *' el Estado (funciôn positiva y de- 
mocrâtica). La dicotomîa clâsica: "Estado" -"in- 
dividuo", debe ser, en adelante, una relaciôn "tr_i 
angular" : "Estado"- "Comunidad" - "Individuo" 
(subrayados y entrecomillados en el original).
Lo que ocurre es que para dejar de entender al Es­
tado como aparato de poder, aquel tendrîa que de­
jar de ser un aparato de poder. Si esto es desea- 
ble o, por el contrario, no se pretende tal, sino, 
considerando al Estado como un mal menor, cambiar 
a quienes detentan y estân representados por di­
cho poder y el uso que se hace de éste; si existen 
ya las condîciones para que el Estado deje de ser 
un aparato de poder; o, incluso, si esto es posi- 
ble; es un conjunto de cuestiones que trascienden 
de los limites de este trabajo, pero que, en cam­
bio, deben solventarse para que la propuesta reco 
gida pueda tener visos de practicabilidad. Hoy 
por hoy, el Estado es un aparato de poder; y este 
poder tiene estricta configuraciôn de clase: es el 
poder burgués. El cual patrocina deliberadamente 
el espejismo por el que todos nos vemos libres e
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de que en el Côdigo Penal espahol vigente se sitûen en­
tre los delitos contra el Estado, contra su seguridad 
interior (954), ô el que si "las penas asignadas a los 
funcionarios en esta Secciôn son benignas en comparaciôn 
con las que se pueden imponer a los particulares por de­
litos similares", "ello se debe quizâs a que en los del^ 
tos cometidos por los funcionarios se tipifica mâs que 
una lesiôn de los derechos de los particulares un abuso 
en las funciones conferidas al funcionario respecto a e- 
sos derechos o un mal entendimiento de esa funciôn" (955).
... iguales en el Estado, dentro del que ejercitamos 
nuestros idénticos "derechos", dejando para la so 
ciedad civil que le subyace la realidad del pode- 
roso y los débiles que réfuta todo lo anterior, 
pero que no impide esgrimir, buscando la ofusca- 
ciôn, el primer argumente: el reino de la igual- 
dad de los derechos politicos.
(954) Alguna doctrina ha intentado superar esta visiôn 
arcaizante (flagrante expresiôn del pensamiento 
autoritario del legislador, que en 1944 con "la 
actual configuraciôn del Cap. II del Tit. II del 
Libro II del C.p. ha truncado la tradiciôn perso- 
nalista de los Côdigos precedentes en un plan- 
teamiento estatalista" -R. RAMOS, "Libertades ci- 
vicas...." cit., pg. 357, en igual sentido p. 347) 
volviendo precisamente a nomenclaturas sistemâti- 
cas provenientes de aquellos Côdigos: asi, RODRI­
GUEZ DEVESA, que habla de los "delitos cometidos 
por los funcionarios pûblicos contra el ejercicio 
de los derechos individuales reconocidos por la 
Constituciôn del Estado", a los que sitûa dentro 
de los "delitos contra las libertades individuales 
garantizadas por la Constituciôn del Estado" ("Par 
te Especial" cit., pgs. 669 y s.s. y 638 y s.s. 
respectivamente); aunque siempre bajo la presiôn 
de la rûbrica legal, incluyendo taies delitos en 
ûltima instancia, entre los contra el Estado (RO­
DRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit., pg. 529 y 
s.s...).
(955) MUnoz CONDE, "Parte Especial" cit., pg. 556. R. RA 
MOS resalta como "mientras los preceptos y las pe­
nas de la Primera Secciôn... se han yisto (en 1944) 
notablemente agrayados en extensiôn e intensidad, 
respecto a los inmediatos antecedentes histôricos.
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Obsérvese como en esta ûltima apreciaciôn, se critica u- 
na postura legislativa que es precisamente la que poco 
después, de modo lamentable, patrocinarâ la doctrina do­
minante respecto a los delitos del Tîtulo VII: el ataque 
a los funcionarios pûblicos manifestado en infracciones 
de los deberes que tiene el funcionario pûblico con el 
Estado; segûn una contemplaciôn de las actividades que 
desarrolla el Estado, orientadas hacia éste y no hacia 
los ciudadanos a que van dirigidas.
En efecto, respecto de los delitos contenidos en el 
Tîtulo VII, en el que, a diferencia de los del Tîtulo II, 
aparentemente nada obliga en su rûbrica a una tal orien- 
taciôn (956), para nada se recuerda que deben el origen 
de su autonomîa sistemâtica al influjo iluminista. No 
cabe duda, por lo que llevo dicho, que este vicio toma 
su raiz ya en el origen de la codificaciôn, como lo mues 
tra el hecho comparative de que mientras respecto de los 
delitos de la actual Secciôn II, Capîtulo II, Tîtulo II, 
el legislador, hasta 1944 (957) , cuida de resaltar que
los correspondientes a la secciôn segunda...no han 
padecido la citada perturbaciôn", afirmando a con- 
tinuaciôn que "si la seguridad interior del Estado 
no se ve amenazada, al menos en apariencia, a cor- 
to plazo, por los abusos represivos de los funcio­
narios pûblicos y, en cambio, si puede correr mâs 
riesgos por abusos en el ejercicio de taies liber­
tades, este contraste viene a ser una prueba mâs a 
favor del denunciado defensismo del Estado e inde- 
fensiôn del particular" ("Libertades cîvicas..." 
cit., pg. 351). El propio autor anade: "En igual 
sentido y a partir de la misma relaciôn de contra^ 
te, hay que hacer constar que las represiones de 
las libertades individuales, llevadas a cabo por 
los funcionarios pûblicos, suelen resultar privile 
giadas respectes a otras figuras del Côdigo de an¥ 
loga o igual naturaleza nuclear, mientras que los 
tipos relatives a los particulares -secciôn la. - 
recogen en igual planteamiento un trgto cualifica- 
dor en base a la tan aludida obsesxûn defensista" 
(ob. cit., pgs. 351-352).
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SU objeto de protecciôn lo constituyen los derechos ind^ 
viduales del ciudadano reconocidos en la Constituciôn, 
para nada se alude en la rûbrica del actual Tîtulo VII, 
ni en la de sus predecesores, a la relaciôn Estado-ciuda 
dano. Mâs bien, al contrario, resaltando la cualidad 
personal como aparenta criterio clasificatorio, encauza 
al intérprete por el errôneo camino de la infracciôn de 
los deberes del cargo. Y, efectivamente, este es el se- 
guido por la doctrina desde los primeros côdigos pénales
Una interpretaciôn correctiva, que, por lo demâs, 
no encuentra obstâculo en la ley, debe realizar aquella 
operaciôn que los padres de la codificaciôn no quisieron 
hacer: no solo extraer de la esfera sistemâtica de los 
"delitos contra el Estado", los "delitos de cargo" (lo 
que ya estâ hecho), sino, ademâs, no entender éstos ûlti 
mos delitos como ataques contra el Estado, contra sus 
funciones. Es decir, a cambio entenderlos como dirigi­
dos contra los individuos, contra el derecho de éstos a 
una Administraciôn de Justicia independiente, imparcial, 
oportuna, no venal, etc., a una Administraciôn Pûblica 
que actûe conforme a la legalidad, que se imparcial, 
que actûe oportunamente, sin injerirse en las esteras le 
gislativa o judicial, no movida por el lucro u otros ilî 
citos motivos, buena administradora de la propiedad pû­
blica, etc.
6 . El bien jurîdico en el Derecho disciplinario de 
funcionarios y en el Tit. VII C.p.
(956) Especialmente si se tiene en cuenta la mentada no 
integraciôn del pârr. 3o. del art. JJ.9 en dicha 
rûbrica, en que la doctrina mayoritaria incurre.
(957) Y aûn en este Côdigo la rûbrica de la Secc. y del 
Cap., ya que no la del Tît., seguirân resaltando 
los "derechos de la persona".
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A) Sin duda alguna, al Estado, en si, en cuanto do- 
tado, como aueda dicho, de vocaciôn preootentemente auto 
ritaria, no le interesan como tales, aisladamente, la in 
dependencia e imparcialidad y buen funcionamiento de la 
Administraciôn Pûblica. Pasando por encima de todo ello, 
no atendiendo ninguna de esas cualidades, es mâs eficaz 
(mâs râpido, mâs flexible, mâs âgil, mâs capaz de adap- 
tarse a cada situaciôn, etc.). Si le interesan es en la 
medida en que no respetândolas origina el descontento so 
cial, porque engendra la tiranîa; no respetando a los 
ciudadanos, a sus derechos, tiene en ellos su principal 
enemigo; no cumple, en realidad, sus fines, con lo que 
aquellos quedan legitimados para destruirlo: como asî 
sucediô con la monarquîa absoluta. Un mînimo instinto
de supervivencia por parte del Estado, lleva a la conclu 
siôn de que es preciso amparar taies cualidades, taies 
valores socialmente deseados (958). Lo que da entrada al 
derecho penal.
B) En un piano anterior (aunque no en el tiempo, s_i 
no sobre el actual planteamiento) al acabado de apuntar, 
precisamente porque estâ determinado, dirigido a él, que 
da la necesidad de que el Estado y los demâs "entes" pû­
blicos cuenten con una buena organizaciôn de sus servido
(958) V. sobre las contradictorias necesidades de legi- 
timaciôn del Estado, Jurgen HABERMAS, "Problemas 
de legitimaciôn en el capitalisme tardîo",Buenos 
Aires, Amorrortu, 1975, passim y en especial, pgs. 
15-48 y 119-170. En vîa polîtica, la cuestiôn que 
inmediatamente se plantea es, obviamente, si con 
ello quedan colmadas todas las necesidades socia­
les ô, cuando menos, si el Estado es capaz de sa- 
tisfacerlas sin originar algûn tipo de opresiôn 
(con lo que dejarîa insatisfecha la primera nece­
sidad social); lo que pone, a su yez, en cuestiôn 
al propio Estado, no ya a uno u otro tipo de Esta­
do (Estado absoluto o Estado gestor), sino la idea 
misma de Estado. Pero esto es otro tema.
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res (959). Las actividades que desarrolla el Estado y 
los "demâs entes" pûblicos para atender a los ciudada­
nos, consisten en lo que éstos quieren y exigen; esto 
supuesto, los funcionarios que las desempehan deben ha- 
cerlo como lo quiere el Estado y los "entes" pûblicos 
a que sirven (pero, y esto es fundamental, tal voluntad 
tiene que coincidir precisamente con la manera de pres- 
tar en las mejores condiciones posibles los servicios 
requeridos por los ciudadanos: he aquî la conexiôn), lo 
que détermina el nacimiento de una disciplina dirigida 
a mantener esa organizaciôn: Derecho disciplinario. En 
esta perspectiva, es donde podrîa adquirir toda su vir- 
tualidad la afirmaciôn de NIETO de que "el Derecho Dis­
ciplinario deja de ser considerado una rama del Derecho 
Penal para convertirse en el objeto de una potestad do- 
méstica de la Administraciôn sobre sus empleados" (960), 
donde podrîa comprenderse porque la doctrina administra- 
tivista mantiene que a diferencia de las "posiciones que 
... derivan del tîtulo general que relaciona al poder pû 
blico y a los sûbditos", existe respecto de los funciona 
rios" un tîtulo especial que implica por sî solo una su- 
premacîa también singular de la Administraciôn por lo 
mismo que hace relaciôn a su organizaciôn y funcionamien 
to y las facultades dispositivas sobre estos aspectos no
(959) En términos no solo de "eficiencia" o de "efica- 
cia" (que marcan un punto limite entre "delitos 
de funcionarios" e ilîcitos disciplinarios de fun 
cionarios, respecto a la antijuridicidad de cada 
uno de ellos), sino también de calidad (que es a 
lo que parece aludir REICHARDT cuando senala la 
existencia de un interés no solo a que el funcio­
nario ejerza su cargo conforme a Derecho, sino 
también a la "bondad" de tal ejercicio, para cuya 
protecciôn se apresta el Derecho disciplinario 
“Kurzgefasster Lehrbuch..."cit. , pg. 449).
(960) "Problemas capitales..." cit., pg. 6 6.
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pueden ser enajenados por la Administraciôn" (961).
Pero, estudiando estas opiniones fuera de ese con­
texte (y es realmente fuera de êl como se presentan), 
lo que autênticamente hacen es olvidar el fundamental 
dato antes subrayado: que la voluntad del Estado en or­
den a como deben desarrollar las actividades funciona- 
riales los empleados pûblicos, tiene que coincidir con 
la manera de prestar en las mejores condiciones posibles 
los servicios requeridos por los ciudadanos. Porque, en 
definitive, como certeramente dice STORTONI, "la buena 
organizaciôn de por sî es un bien instrumental" (962).
(961) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I. cit., pg.
134,; el subrayado es mîo. Que este es el funda- 
mento del derecho disciplinario, por lo menos de 
las sanciones de esta îndole, lo indica también 
BAJO, como ya he sehalado: V. mâs atrâs, nota 
895.
(962) "L*abuso...." cit., pg. 156.
La diferencia que de esta manera se dibuja entre 
Derecho penal y Derecho disciplinario, résulta e£ 
pecialmente patente si se contempla la Administra 
ciôn de Justicia, en donde el contraste se da mu­
cho mâs claramente que en la Administraciôn pûbl_i 
ca. En efecto, los jueces son para la Administra 
ciôn unos funcionarios sometidos a una determina­
da disciplina, cuya infracciôn se castiga; mien - 
tras que en relaciôn a los ciudadanos se pretende 
que no representen tal papel de funcionario: como 
el propio GARCIA DE ENTERRIA dice, lo mismo que en 
el derecho inglés en el Derecho continental el juez 
"tampoco es un ôrgano del Estado, sino del Dere­
cho. Es viva voz iuris, iuris dictio, directamen 
te vinculada al Derecho, sin insertarse jerârqui- 
camente en su funciôn sentenciadora en ninguna or 
ganizaciôn, sin perjuicio de que esta le désigné, 
le sostenga y ponga al servicio de sus decisiones 
su propia fuerza. Lo cual se justifica fâcilmen­
te sin mâs que recorder que el Derecho no es un 
producto de la "voluntad del Estado", sino una fun 
ciôn de la comunidad..." ("Curso...." T. I. cit., 
pgs. 24-25; subrayados y entrecomillados en el ori 
ginal).
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Al olvidar ese dato, taies opiniones no sirven a la 
idea aquî mantenida. Y, asî, para GARCIA DE ENTERRIA, 
esta "potestad de autodiscipline que la Administraciôn 
ejercita al operar sobre su propia organizaciôn (y deri 
vativamente sobre quienes con la misma estân conectados) 
se traduce en una libertad virtualmente general en dicho 
ejercicio (aunque no exenta por ello de todas las limita 
ciones que hemos expuesto como propias del poder réglai 
mentario)" (963).
... Distinguidos estos dos pianos, relacionados pero
con su particular independencia cada uno de ellos, 
se concluye que cuando el juez, desoyendo lo pre- 
tendido por la comunidad, ataca valores socialmen 
te queridos, situados mâs allâ de su estricta es­
fera organizativa, hace que intervenga el Derecho 
penal. Mientras que cuando su acciôn no afecta al 
"orden general", sino que simplemente supone un 
ataque al "orden interno", interviene ûnicamente 
el Derecho disciplinario. Por el contrario, en mi 
opiniôn (teniendo en cuenta el contexte descrito 
en el que la relaciôn derecho penal- derecho dis­
ciplinario se sitûa ), los primeros de esos dos 
ataques aludidos, si la coordinaciôn entre este 
derecho disciplinario y ese derecho penal estâ co 
rrectamente trazada, podrân llevar consigo tam- 
biên la infracciôn de una norma disciplinario, 
la cual, individualmente considerada, justificarîa 
la independiente intervenciôn del Derecho discipli 
nario, pero considerada en relaciôn al ataque al 
valor social "externe" de que se trate, estàrâ ine 
ludiblemente embebido en él y quedarâ sancionada 
con la aplicaciôn de la norma correspondiente al 
delito "de funcionarios" cometido.
De la misma manera, el funcionario de la Adminis­
traciôn pûblica, segûn la perspectiva que se adop­
te, es un servidor de la Administraciôn, cuyas in­
fracciones en el servicio sanciona el derecho dis­
ciplinario, o un servidor social, cuyos ataques a 
las cualidades que se exigen para este servicio 
puede llegar a castigar el Derecho penal y cuando 
asî sucede, no tiene lôgica imponer también la san 
ciôn disciplinaria. Sobre todo ello volveré mâs 
extensamente en pgs. posteriores.
(963) "Curso...." T.I. cit., pg. 134.
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No puede ser de otra manera para quienes piensen que 
la Administraciôn debe subsistir segûn una determinada 
configuraciôn: privada de esa capacidad de autodiscipli 
na, o considerablemente limitada, pierde uno de los mâs 
importantes pilares sobre los que tal configuraciôn se 
apoya.
c) Ahora bien, dicho fenômeno no se advierte sola- 
mente en este terreno, sino que en otros âmbitos del ge 
nêrico derecho disciplinario pueden encontrarse anâlogas 
caracterîsticas.
Asî, en el Derecho disciplinario laboral, como cru-
damente ha resaltado PaSukaniS: ".... la autoridad en
el interior de la empresa constituye un asunto privado 
de cada capitalista individual. La instauraciôn de nor­
ma internas es un acto de legislaciôn privada, es decir, 
un elemento auténtico de feudalismo, aunque los juristes 
burgueses tratan de ocultarlo para dar a la cuestiôn un 
sesgo moderne construyendo para ello la ficciôn de un 
pretendido "contrato de adhesiôn" o reconduciéndolo a la 
particular potestad que el propietario capitalista reci- 
birîa de los ôrganos del poder pûblico para "desarrollar 
con éxito las funciones de la empresa, necesarias y so­
cialmente ûtiles" (964) . Obviamente, no persiste una s_i 
tuaciôn con perfiles tan acusados, pero si con los sufi- 
cientes como para, al menos, aceptar este origen Asî, 
el art. 34 de la Ley de Relaciones Laborales de 8-IV-1976, 
dice: " 1. Los trabajadores podrân ser sancionados por 
la Direcciôn de las empresas, de acuerdo con la gradua- 
ciôn de faltas y sanciones en las disposiciones légales 
de carâcter general, en cada Ordenanza Laboral o en el
(964) "Teorîa general del Derecho y marxismo" cit., pgs, 
120-121.
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Convenio Colectivo que sea aplicable. / 2. La valôraciôn 
en las faltas y las correspondientes sanciones impuestas 
por la Direcciôn de la Empresa serân siempre révisables 
ante la Magistratura de Trabajo....", en el no. 4 del 
propio artîculo se establece un plazo de prescripciôn 
segûn la gravedad de la falta; al mârgen de ello no de­
ben perderse de vista los Reglamentos de Rêgimen Interno 
de la respectiva empresa.
Por el contrario, entiende CASABO, al tratar de la 
vieja discusiôn sobre la diferencia cualitativa o cuant^ 
tativa entre ilîcito penal e ilîcito disciplinario admi- 
nistrativo, que: "La tesis administrativista parece supo 
ner la traslaciôn de una imâgen ius-privatista a una ma­
teria que puede que no lo consienta, pues quizâs no sea 
correcto personificar las relaciones pûblicas. El que 
los sujetos a la disciplina pûblica cumplan con sus obl^ 
gaciones no es materia privativa del Estado, a modo de 
empresario, sino de toda la sociedad. Esto no supone ne 
gar, en modo alguno la existencia de especiales deberes 
respecto del Estado en algunos ciudadanos, pero tampoco 
cabe desconocer la naturaleza pûblica de taies obligacio 
nés, por lo que no creemos pueda justificar la diferen- 
ciaciôn sustantiva de otros deberes pûblicos. Ademâs, 
cuando el Estado actûa en el ejercicio de la disciplina, 
no lo hace tan sôlo en virtud de un poder especîfico, 
anâlogo al de un pater families o al de présidente de una 
sociedad recreative, sino en salvaguarda y defense de un 
indudable interés social. Por consiguiente, no parece 
que pueden contraponerse, en este punto, los derechos de 
soberanîa y los de supremacîa especial" (965).
(965) "Comentarios...." cit. T. II, pg. 9.2.
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Sin embargo, como se ve (" a modo de empresario"), 
el autor ûltimamente citado acepta la caracterizaciôn 
que rechaza para el Derecho disciplinario laboral (966). 
cQué motiva tan diferente apreciaciôn?. La respuesta 
se desprende del texto: el hecho de que los funcionarios 
estân sujetos "a la disciplina pûblica", en contraposi- 
ci6n, parece, a los sujetos a una disciplina privada: 
un âmbito coactivo (dado que la materia concierne" a to 
da la sociedad"), frente a un âmbito de libertad (donde 
impera un interés particular); la oposiciôn de dos "na- 
turalezas", la "naturaleza pûblica" de las obligaciones 
funcionariales y la "naturaleza" privada de las labora­
les. En definitive, la aceptaciôn de la mistificadora 
diferenciaciôn entre "Derecho pûblico" y "Derecho priva 
do". He aquî, en mi opiniôn, la llaga donde hay que po- 
ner el dedo.
D) Precisamente, la referenda al Derecho del Traba 
jo no va a ayudar a la clarificaciôn. Pues si, cierta­
mente, la opiniôn dominante senala que se trata de un de 
recho privado, esa misma opiniôn igualmente admite que 
tal derecho estâ tan publificado en algunos aspectos que, 
como soluciôn a la contradicciôn que ello supone, mayori 
tariamente ha optado por entender que constituye un "ter 
tium genus", en el que coexisten elementos caracterizado 
res del derecho pûblico y del privado; de manera que se 
habla de su doble "naturaleza" pûblica y privada ô, nega-
(966) Y también, a través de las menciones del "pater fa 
milas" y del "présidente de una sociedad recreati- 
va‘*, para lo que alguna doctrina ha llamado "dere­
cho penal familiar" y "derecho penal de las corpo- 
raciones" o de "sociedades"; V. (crîticamente:"los 
pretendidos derechos pénales") RODRIGUEZ DEVESA, 
"Parte General" cit., pgs. 25 y s.s., en especial 
respecto del "derecho penal familiar", pg. 28,n 
76: "El Derecho" penal "disciplinario solo puede 
venir aquî en cuestiôn en cuanto significa la impo 
siciôn de sanciones pûblicas. Por ello, omito to 
da referenda a ese intitulado Derecho penal disci 
plinario familiar".
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tiyamente, ni pûblica ni prlvada. Asl, en Espana, la doc 
trina dominante es unânime al rechazar la inclusiôn del 
Derecho del Trabajo en la categorîa del derecho pûblico 
o del derecho privado en forma exclusiva C967). Ante e£ 
te panorama, y con las disculpas que sean menester por 
el atrevimiento, me incline a pensar, con WIETHÔLTER 
Cque ironiza sobre la artificiosidad de la distinciôn, 
asi como sobre la adscripciôn del Derecho del Trabajo a 
una u otra de las categorias y sobre los intentes de a- 
signarlo a un nuevo tipo de "Derecho Social"), que se de 
be subrayar la necesidad de olvidar las discusiones so­
bre la "naturaleza" del Derecho del Trabajo y centrarse 
en temas taies como contenidos, criterios interprétati­
ves, objetivos, etc. (968).
La forma de asumir "naturaleza pûblica" determinadas 
materias en el medioevo, la pone precisamente de relieve 
el propio PA^UKANIS (969), quien asimismo indica la gene 
ralizaciôn del fendmeno en el memento de emergencia del 
"Estado"moderno", en el sentido burgués del têrmino", so
(967) V., en este sentido, Caspar BAYON CHACON -Eugenio
PEREZ BOTIJA, "Manual de Derecho del Trabajo", 10a. 
ed., Madrid, Marcial Pons Distribuidor, 1977, Vol 
I, pgs. 31-34; Manuel ALONSO GARCIA, "Curso de De 
recho del Trabajo" 4a. ed., Barcelona, Ariel, 19T3, 
pgs. 113-114; Luis Enrique DE LA VILLA GIL, "Esque 
mas de Derecho del Trabajo", Valencia, multicop., 
1972-1973, pgs. 39-40; Alfredo MONTOYA MELGAR, "De 
recho del Trabajo. I: Concepto y evoluciôn", Mur­
cia, Escuela Social de Murcia, 1973, pg. 49. Excep 
ci6n en esta llnea es Manuel ALONSO OLEA, que no 
se plantea el problema. Entre los no "especialis- 
tas" la opinidn es concordante con la mayoritaria 
antes apuntada: V.,J.R. PARADA VAZQUEZ, "Derecho ad 
ministrativo, Derecho privado y Derecho garantiza- 
dor" en RAP, no. 52, enero-abril, 1967, pgs. 81-82
(9681 "Le formule magiche della scienza giuridica" cit., 
pgs. 223 y s.s..
(969) Ob. cit., pgs. 116-117.
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bre la base de que êste "nace en el momento en que la 
organizaciôn de grupo o de clase engloba relaciones mer 
cantiles suficientemente amplias": "en la medida en que 
la autoridad aparece -dice- como garante de estas rela­
ciones se convierte en una autoridad social, un poder 
pûblico, que persigue el interés impersonal del orden" 
(970) .
La dicotomîa derecho pûblico-derecho privado, es 
sabiamente empleada (potenciândola) por la burquesîa 
tras la Revoluciôn Francesa; al primero se le caracteri 
zarâ fundamentalmente por las notas de coactividad, 
bien comûn y estatalidad; el derecho privado, en cambio, 
crearâ un âmbito de libertad, el reino de la "autonomia 
de la voluntad" C971)-, donde âgilmente se mueven esas 
relaciones, que, de esta manera, se presentan ajenas al 
circule de poder, situado en el primer âmbito; pero se- 
râ precisamente a êste, al derecho pûblico, a quien se 
encargue el amparo de las libertades individuales, que, 
en su expresiên "libertades formales", reflejan a las 
claras, con su segundo têrmino, su real configuraciôn 
asi obtenida (912).
(970) Ob. cit., pg. 117.
C971) V. las apreciaciones criticas de BARCELONA, HART 
y MÜCKENBERGER en torno a la "autonomia privada 
y la libertad contractual" y al "dilema entre 1^ 
bertad y vinculo Ccoacciôn)", en los trabajos 
que incluyen en "La formaciên del jurista" cit.; 
mâs en general, sobre "la libertad y la igualdad" 
de los hombres como entidades fantasmas" que 
"son abstractas y formales en la medida en que 
constituyen valores simplëmente postulados como 
accesorios para la estructuraciên de las normas",
V., Nicos POULANTZAS, "El examen marxista del Es 
tado, del Derecho actual y la cuestiên de la 'aT 
ternativa'", en "Marx, el derecho y el Estado", 
por U, CERRONI y otros, Selecci6n,.traducci6n ein 
troducciên de J. R. Capella, Barcelona, Oikos- 
tau, s.a.- ediciones, 1969, pg» 88 y ss..
(972) De manera extraordinariamente grâfica lo expresa 
Leopoldo ALAS ("Clarin") cuando dice:"Lo primero 
que se hace al pueblo con su soberania es ponerse
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Frente a ello, me parece boherente mantener con 
BULLINGER que; "Seguir entendiendo al Derecho pûblico y 
al Derecho privado como Intim.amente contrapuesto el uno 
al otro apenae puede ya justificarse. Puesto que una e 
quiparacidn valorativa de la diferencia entre Derecho 
pûblico y privado con la contraposiciôn de un orden co- 
activo a un orden de libertad, de un orden del bien co­
mûn a un orden del interés propio y egoista, o de una 
estera estatal a un âmbito individual, una equiparaciôn 
semejante no se corresponde con la usual divisiôn duali£ 
ta de la dogmâtica jurîdica y puede conducir, por ello, 
a confusiones de importancia; ademâs de que lleva fâcil- 
mente a un prejuicio global en favor de una u otra este­
ra jurîdica e impide asî la necesaria reconduciôn de la 
metodologîa al logro constructive de un derecho comûn di 
ferenciado, que acabe con la divisiôn dual misma" (973).
E) Consecuencia de todo ello es que las reproduci- 
das opiniones de NIETO y de GARCIA DE ENTERRIA no pueden 
aceptarse sino con tan extraordinarias correciones que.
... la donde no la vea; como voto, el ciudadano es tan 
soberano como cualquier otro; pero como hombre, ni 
siquiera es dueho de sî mismo", "Prôlogo" a la "Lu 
cha por el Derecho" de R. von Ihering, versiôn es- 
pahola de Adolfo POSADA, nueva éd., Madrid, 1921, 
pg. LXIII.
(.973). Martin BULLINGER, "Derecho pûblico y Derecho priva 
do", traducciôn y nota preliminar de Antonio Este­
ban Drake, Madrid, Institute de Estudios Adminis - 
trativos, 1976, pg. 164. Sobre la süperaciôn de 
la dicotomîa derecho pûblico-derecho privado, por 
la identidad de los objetivos de base que comunmen 
te tratan de perseguir ambos derechos, V. Stéfano 
RODOTA, "Ipotesi sul diritto privato", en Stefano 
Rodota" Il diritto privato nella societa moderna" 
(^ aggi a cura di...), Bolonia, Il Mülino, 1971, 
pgs. 9-<r21; Pietro BARCELLONA, "^ntervento statale 
e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economic!", Milano, Giuffrê, 1969, especialmente
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desde luego, signiflcan un punto de vlsta diferente al 
de estos autores, al que me referirê posteriormente.
7. Conclusiones générales del apartado V.
Primera. Résulta necesario realizar una investiga- 
ciôn sobre el razonamiento que ha conducido a mantener 
como objeto de protecciôn de los "delitos de funciona - 
rios" al "deber del cargo", por cuanto este insatisfacto 
rio resultado implica una concepciôn polîtica incompart_i 
ble, una visiôn formalista y abstracta del bien jurîdico 
rehida con la necesidad de determinaciôn y una funciôn 
del bien jurîdico exactamente contraria a la funciôn li- 
mitadora que este debe cumplir.
Segunda. El "deber del cargo" nunca puede considé­
rer se como bien jurîdico, sino, bien distintamente, como 
concepto que existe en funciôn de la protecciôn de un 
bien jurîdico.
Tercera. Seguir una perspective unilateral de vin- 
culaciôn de los "delitos de funcionarios" con el Estado, 
en cuanto que este posee en si mismo, cualquiera que sea 
su concepciôn (aunque, obviamente, de modo mâs patente 
cuando se trata de una concepciôn totalitaria), una "vo- 
caciôn prepotentemente totalitaria", determine la confi- 
guraciôn exclusiva de los "delitos de funcionarios" como 
infracciones del deber del cargo, del deber dimanante de 
la relaciôn que lige al funcionario con el Estado.
Cuarta. La admisiôn en sede penal de la doctrine.
pgs. 1-35; Gîuliano AMATO, "Llinte^esse pubblico 
e le attivitâ economiche private"  ^ en pD, no. 3, 
Bolonia, 1970, pgs. 448-462; vriETHÔLTER, "Le. for 
mule magiche..." cit., pgs. 84-85.
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proviniente del canpo administrativista, que distingue 
las relaciones de supremacla Co sujeciôn) générales de 
las especiales, como fundamento de la diferente caracte 
rizaciôn de los "delitos de funcionarios" Cbasados en 
las ûltimas) respecto de los demâs delitos Capoyados en 
las primeras), conduce necesariamente a la teoria del 
deber del cargo en los "delitos de funcionarios", que, 
de esta manera, ven sustituido su bien jurîdico por tal 
deber, mientras que en el resto de los delitos el deber 
no se considéra como bien jurîdico, sino, todo lo mâs, 
como via de acceso a la determinaciôn de êste.
Quinta. Esta misma teorîa aplicada a la distinciôn 
"delitos de funcionarios" - faltas disciplinarias de fun 
cionarios, produce ahora el mismo efecto respecto a es­
tas ûltimas que antes en relaciôn a aquellos, lo que tam 
poco es admisible. Como mînimo, dichas faltas discipli­
narias estân en funciôn de un bien jurîdico; la organiza 
ciôn administrativa, que, por otra parte, se présenta co 
mo un concepto instrumental que permite accéder a la de­
terminaciôn del objeto de protecciôn en los "delitos de 
funcionarios".
Sexta. Para la consideraciôn y determinaciôn de es­
te objeto de protecciôn, es précise modificar la visiôn 
que implica la teorîa del deber del cargo; esta, ponien- 
do de manifiesto el totalitarisme que la subyace, se re- 
fiere exclusivamente a la alteraciôn de las relaciones 
funcionario-Estado que los "delitos de funcionarios" 
pueden împlîcar, siendo asî que lo relevante a los efec- 
tos pénales es la pcsible alteraciôn de la relaciôn de 
servicio que vincula a la Administraciôn con la sociedad.
Séptima. Hasta en los delitos en les que mâs direc 
tamente se manifiesta el antiguo principle de la "maies- 
tas" estatal, como son, p. ej., los desacatos, se déter­
mina un deber en relaciôn a un bien jurîdico y no se to
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ma a aquel por este. Aunque, ciertamente, la configura­
ciôn que se da de este ültimo en muchas ocasiones, supo 
ne un nuevo "vaciamiento" del contenido y funciôn del 
bien jurîdico, dada su amplitud y falta de estricta de­
terminaciôn, a mâs de su autoritarisme.
Octava. Si se examinan los distintos deberes que 
suelen proponerse como contenido ûnico de la antijuridi- 
cidad de los distintos "delitos de funcionarios" del Tit. 
VII, Lib. II, C.p., se comprueba que, en realidad, taies 
deberes no agotan dicho contenido, sino que siempre es­
tân en funciôn de la protecciôn de un bien jurîdico (asî 
se comprueba, ad exemplum, en los delitos de desobedien- 
cia, abusos contra la honestidad, cohecho o prevaricaciôn 
del art. 359).
Novena. Tanto la rûbrica del Tit. VII, como la doc- 
trina alemana e italiana sobre los delitos de funciona­
rios, cuanto la defectuosa operaciôn de autonomia preten 
dida por el iluminismo, como, por ûltimo, una viciada 
consideraciôn de las relaciones "delitos de funcionarios" 
-faltas disciplinarias de funcionarios, favorecen el de£ 
lizamiento hacia la teorîa del deber del cargo, que, en 
cambio, no résisté un anâlisis comparative con los resujL 
tados, en punto a bien jurîdico, a que conducen las mis­
ma s respectivas fuentes de influencia en otros delitos de 
funcionarios contenidos en el C.p. Csingularmente, los 
de la Secc. II, del Cap. II, del Tit. II, Lib. II). En 
consecuencia, se impone una interpretaciôn corrective, 
que, por lo demâs, no encuentra obstâculo en la letra de 
la ley, para lograr una autonomîa, no meramente sistemâ- 
tica, de los "delitos de funcionarios" respecto a los de 
litos contra el Estado, basada en la protecciôn de las 
diversas cualidades que deben acompanar al ejercicio de 
la actividad administrativa o judicial.
Décima. El objeto de protecciôn en los "delitos de
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funcionarios" se debe enfocar desde este Ultima perspec­
tive analltica de determinaciôn de tales cualidades y re 
lacionar correctamente Cprogresiôn medio a fin) con el 
objeto de protecciôn en los llîcitos disciplinarios de 
funcionarios Corganizaciôn administrativa)., el cual, de 
la misma forma que en la crîtica a la teorîa del deber 
del cargo en los "delitos de funcionarios", no puede con 
siderarse como el derivado de un "derecho interno" de la 
Administraciôn. Esta Ultima idea, résulta especialmente 
admisible si se comparte la opiniôn de que la distinciôn 
tradicional derecho pûblico-derecho privado no tiene una 
auténtica consistencia, sino que, mas bien, fundamental­
mente estâ al servicio del interés de clase que intenta 
ocultar la realidad del "derecho désignai".
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VI. "DELITOS DE FUNCIONARIOS" Y DERECHO DISCIPLINA- 
RIO DE FUNCIONARIOS.
1. Planteamiento.
A estas alturas de la investigaciôn, una minima co- 
herencia con la configuraciôn que, mâs o menos implicite 
mente, se va dibujando en lo que lleva dicho, parece ex^ 
girme una mâs explicita toma de posture respecto al vi - 
drioso asunto de las relaciones entre el derecho penal y 
el derecho disciplinario. Ahora bien, ello plantea dos 
claros peligros: el de desarrollar una large investiga - 
ciôn dentro de la présente, toda una tesis dentro de la 
tesis, y el de, por mor de économie expositive, una sin- 
tesis dogmatizante poco demostrativa de su procedencia, 
o bien un tratamiento superficiel, minusvalorativo y tô- 
pico o de originalidad no fundamentada. Intentarê élu - 
dir ambos (sin pretensiôn de conseguirlo), aunque, convie 
ne advertirlo, procurando la mayor brevedad posible. Lo 
que me exime de exponer muchas de las ya conocidas opinio 
nés doctrinales sobre el tema, por otra parte ya recogi- 
das y sistematizadas en distintos lugares por los auto - 
res espanoles (974) . A esta brevedad cabe ahadir dos a-
(974) V., p. ej., Carlos GARCIA OVIEDO, "Las contraven-
ciones de policia, en RGLJ, T. 149- Num. VI, di= 
ciembre de 1926, pgs. 601-637; Federico CASTEJON 
Y MARTINEZ DE ARIZALA, "Faltas pénales, gubernati^  
vas y administrativas", Madrid, Institute de Estu 
dios de la Administraciôn Local, 1950; José Maria 
STAMPA BRAUN, "Introducciôn a la ciencia del Dere 
cho Penal", Valladolid, 1953, pgs. 51-53; Valen - 
tin SILVA MELERO, "El llamado Derecho penal admi­
nistrative en las direcciones contemporâneas", en 
ADPCP, T. XIII, Fasc. I, en mar. 1960, pgs. 27-35; 
NIETO, "Problemas capitales..." cit.; RODRIGUEZ 
DEVESA, "Parte General", cit., pgs. 25 y ss.; CA- 
SABO, "Comentarios..." T. I, cit., pgs. 87 y ss.;
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cotaciones, obvias en funciôn de lo que acabo de decir y 
del objeto del présente trabajo: me referirê sôlo al de­
recho disciplinario de funcionarios y lo haré en su rela 
ciôn con los llamados "delitos de funcionarios".
2. Precisiones previas.
En mi opiniôn, se impone, ante todo, precisar algu-
Marino BARBERO SANTOS, "Heinz Mattes -In memoriam- 
en ADPCP, T. XXVII, Fasc. I, en ab. 1974, pgs. 5- 
23; CEREZO, "Limites entre el Derecho Penal y el 
Derecho Administrative", en ADPCP, 1975 y " III 
Jornadas de Profesores de Derecho penal", 1976, 
cits, y en "Curso...." cit. pgs. 44 y ss.; Feder^ 
co BELLO LANDROVE, "El Derecho Penal y el Derecho 
Administrativo sancionador en Espaha: considéra - 
ciones générales y referenda a la LOP", en "Estu 
dios Pénales" por Agustin Fernândez Albor y otros, 
Secretariado de Publicaciones de la Universidad 
de Santiago de Compostela, 1977, pgs. 56 y ss..
Las posibilidades de entender segûn el idioma el 
têrmino "disciplina", las sehala RODRIGUEZ DEVESA 
en "La Acciôn Penal" y la "Acciôn disciplinaria" 
en el Derecho Militar espahol" (Comunicaciôn al I 
Congreso Internacional de Derecho Penal Militar 
de Bruseias), Separata de la REDM no. 7, Madrid, 
Instituto Francisco de Vitoria, 1959, pgs. 4-6. A 
ellas me remito, sin otra comprobaciôn. Quiero, 
no obstante, sehalar que de las cuatro que acoge, 
me inclino mâs por la tercera, ya que la cuarta, 
que es la finalmente adoptada por el autor, déno­
ta un contenido formai que no se compadece con la 
ulterior argumentaciôn de mi trabajo. Realmente, 
tampoco la tercera se aviene mucho, pero su ver- 
tiente objetiva ofrece una posibilidad de apertu- 
ra en orden a la consideraciôn del objeto de pro­
tecciôn de esos "deberes".
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nos puntos que, siendo de partida, condicionan o incluso 
determinan toda posterior conclusiôn.
A) Asî, en primer lugar, el que se plantea, por ejem 
plo, a través de la siguiente afirmaciôn de BAJO: "El po­
der disciplinario habita una zona pacîfica en relaciôn 
con el Derecho penal. El carâcter de sus sanciones (des­
de la amonestaciôn a la separaciôn del servicio) y el fun 
damento que las justifica (las relaciones especiales de 
poder) difieren de los del Derecho penal. De ahî la posi 
bilidad de su acumulaciôn, legal y doctrinalmente recono- 
cida" (975 ). Basada (976) en los argumentos utiliza - 
dos por PARADA en su trabajo "El poder sancionador de la 
Administraciôn y la crisis del sistema judicial penal"
(977) , a mi entender concluye demasiado. En realidad, va 
mâs allâ de lo probado por PARADA. Este se limita a seha 
lar la situaciôn en zona pacîfica, no polémica, de la 
"justificaciôn misma de que la Administraciôn pueda sancio 
nar a sus funcionarios" (978). Pasar de aquî a afirmar 
la no discutibilidad de los actuales planteamientos de 
las relaciones entre Derecho penal y Derecho disciplina­
rio, excede claramente del fundamento que se toma.
Sobre todo para quien no se opone explîcitamente a 
la doctrina espahola dominante que ve en los "delitos de 
funcionarios" del Tîtutlo VII del Libro II del C.p. in­
fracciones disciplinarias elevadas al "rango" de delitos.
De la argumentaciôn de PARADA se puede extraer, efec 
tivamente, que el carâcter de las sanciones disciplinarias
(975) "El Derecho penal econômico..." cit., pg. 115.
(976) BAJO, ob. y pgs. cits., ni 97.
(977) RAP no. 67, enero-abril 1972, antes citado.
(978) ob. cit., pg. 46.
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es abstractamente distinto del de las penas; mâs, no que 
el carâcter que en la realidad positiva presentan, pueda 
llevar a admitir su acumulaciôn: el correlate disciplina 
rio de delito de prevaricaciôn de funcionarios del art. 
358 c.p. es, en el Reglamento de Rêgimen Disciplinario 
de los funcionarios de la Administraciôn Civil del Esta­
do, la falta "muy grave" de "emisiôn de informes o adop- 
ciôn de acuerdos manifiestamente ilegales" (979) , que 
pueda aparejar la imposiciôn de la sanciôn de "separaciôn 
del servicio" (980) . ôCômo se articula la acumulaciôn 
de esta sanciôn y la pena de inhabilitaciôn especial pre- 
vista en el art. 358 C.p. (981)?.
Si de la opiniôn de PARADA se puede también colegir 
que difieren los fundamentos que justifican, respectiva- 
mente, sanciones disciplinarias y pénales, &cuâl es el 
sentido de la diferencia cuando, volviendo al caso ante­
rior, I) segûn el art. 36 C.p. " la inhabilitaciôn espe­
cial para cargo pûblico produce los efectos siguientes: 
lo. La privaciôn del cargo o empleo sobre que recayere 
y de los honores anejos a él. 2o. La incapacidad de ob- 
tener otros anâlogos durante el tiempo de la condena",
II) segûn el art. 37, 1 de la L.F.C.A.E., "la condiciôn 
de funcionario se pierde en virtud de... c) Sanciôn dis­
ciplinaria de separaciôn del servicio. d) Pena princi­
pal o accesoria de inhabilitaciôn absoluta o especial pa 
ra cargo pûblico..." (982), mientras que esa misma condi
(979) Art. 6,f).
(980) Arts. 17; 16,a); y 20, del mismo Reglamento.
(981) Adviértase que la inhabilitaciôn especial a que se
refiere este articule es la para cargo pûblico:
Ver mâs adelante el cap. dedicado a la pena.
(982) En la misma Ley, el art. 38, no. 3, ahade que "la
pérdida de la condiciôn de funcionario por sépara
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ciôn de funcionario se adquiere "por el cumplimiento suce 
sivo de los siguientes; a) Superar las pruebas de selec- 
ciôn..." (art . 36, L.F.C.A.E.), III) segûn el art. 30, 1 
de la L.F.C.A.E., "para ser admitido a las pruebas selec- 
tivas previas al ingreso en la Administraciôn serâ necesa­
ria: ... e) No haber sido separado, mediante expediente 
disciplinario, del servicio del Estado o de la Administra­
ciôn local, ni hallarse inhabilitado para el ejercicio 
de funciones pûblicas" (983), y, por tanto, este con-
... ciôn del servicio tiene caracter definitive" y omite, 
en cambio, toda referencia al caracter definitive o 
no de la igual pérdida que ocasionan las penas de in­
habilitaciôn absoluta y especial para cargo pûblico. 
Ante ello cabe deducir que o bien lo deja a lo que 
el côdigo penal diga al respecto, y este es que las 
inhabilitaciones tienen un caracter temporal cehido a 
la duraciôn sehalada por el art. 30 (de seis ahos y 
un dîa a doce ahos), o bien, a sensu contrario, que 
entiende que la pérdida de la condiciôn de funciona­
rio que originan estas inhabilitaciones no tiene ca­
racter definitive. El art. 50,4 del propio texto le­
gal, sehala que el funcionario en situaciôn de suspen 
siôn firme derivada de "la imposiciôn de la pena de 
inhabilitaciôn especial para la carrera del funciona­
rio o la absoluta para el ejercicio de funciones pû­
blicas", "causa baja definitiva... en el servicio, 
sin otra réserva de derechos que los consolidados a 
efectos pasivos", pero ello ocurre siempre y cuando 
"una u otra (pena) fueran con caracter perpetuo", en 
consecuencia, la baja ^  serâ definitiva cuando no se 
traten de penas perpétuas, sino temporales; y hay que 
recorder que las primeras (desde el C.p. de 1932) es­
tân proscrites del C.p., luego las que permanecen no 
ocasionan esa definitiva baja, sino baja temporal. V. 
el juego que desempeha el art. 50, L.F.C.A.E. respec­
to de ias inhabilitaciones, mâs adelante en el capîtu 
lo de la pena.
(983)La diferencia es clara, el art. no habla de haber si­
do inhabilitado, sino de hallarse inhabilitado; en el 
primer caso, se imposibilitarîa cualquier future acce 
so a la Administraciôn, mientras que en el segundo 
se imposibilitaria este acceso en tanto el
613
junto de preceptos permite deducir que mientras la sepa­
raciôn del servicio produce la imposibilidad de por vida 
de volver al servicio de la Administraciôn Civil del Es­
tado, la inhabilitaciôn para cargo pûblico limita ese e- 
fecto al tiempo de la condena (que a tenor del art. 30 
C.p. puede ser de 6 ahos y 1 dîa a 12 ahos), por lo que, 
cumplida ësta, existe la posibilidad de volver al mencio 
nado servicio (984)?. En otras palabras: cHacia donde 
se desplaza la diferencia entre los fundamentos que jus- 
tifican la imposiciôn de sanciones disciplinarias y penas
... sujeto se encuentra inhabilitado, no, en consecuen
cia, a partir del momento en que se termina la in­
habilitaciôn. No opera en este punto el art. 50,4 
LFCAE, que se refiere a inhabilitaciones perpétuas 
hoy inexistantes.
(984) Me estoy refiriendo a que mientras la separaciôn
del servicio cierra la posibilidad de volver a ac
ceder al funcionariado a través de los cauces nor 
maies, que empiezan por la selecciôn el inhabili­
tado especialmente para cargo pûblico, una vez 
transcurrido el tiempo de la inhabilitaciôn puede 
volver a concurrir a esas pruebas selectivas. A- 
parte queda la mâs inmediata posibilidad de regre- 
sar al cargo pûblico de que la inhabilitaciôn ha 
privado al penado, a través de la rehabilitaciôn, 
de cuya viabilidad en relaciôn con las penas de 
inhabilitaciôn me ocuparé mâs adelante (V. el cap. 
dedicado a la pena), pero que, en cambio, estâ en 
todo caso negada al sancionado con separaciôn del 
servicio, pues el art. 38 LFCAE, por contraposi­
ciôn al tratamiento que otorga al que renuncia a 
la condiciôn de funcionario (al que expresamente 
habilita "para nuevo ingreso en la funciôn pûbli­
ca") y a la mujer que, casada con extranjero, reçu 
pera la nacionalidad espahola (a la que expresamen 
te otorga la posibilidad de "soliciter la rehabi­
litaciôn de la cualidad de funcionario"), niega 
tanto la habilitaciôn de reingreso en la funciôn 
pûblica, cuanto la posibilidad de soliciter la re­
habilitaciôn de la cualidad de funcionario, al fun 
cionario que ha perdido "la condiciôn de funciona­
rio por separaciôn del servicio", ya que impone 
(sin mâs matices) que esta "tiene carâcter defini­
tive ".
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si, como se acaba de ver, alguna de aquellas es de ma­
yor gravedad que la pena impuesta por la realizaciôn de 
una misma conducta?.
Nada de lo anterior permite afirmar que las relacio 
nés entre Derecho penal y Derecho disciplinario sean pa- 
cificas. Todo lo contrario: se hallan en una obscura zo 
na polémica.
De otra parte, lias relaciones especiales de poder 
bastan para eludir el "bis in idem" que parecen implicar 
los catâlogos de faltas disciplinarias (985) en relaciôn 
con los delitos del Tîtulo VII del Libro II del C.p.?.
Dicho de otra manera: lEl referido fundamento implica 
la existencia de una diferencia cualitativa entre ilîci- 
to penal e ilîcito disciplinario, cuya configuraciôn per 
mite la coexistencia de ambos sin caer en un "bis in idem", 
o se limita a diferenciar cualitativamente pena y sanciôn 
disciplinaria mientras que entre los ilîcitos existe una 
mera diferencia cuantitativa (986)?. Esto no queda acla-
(985) P. ej., art. 88 LFCAE y arts. 6; 7 y 8 del Regla­
mento de Régimen disciplinario de los Funcionarios 
Civiles de la Administraciôn del Estado.
(986) La opiniôn de CEREZO sobre el tema, aunque no co­
ïncidente por completo con esta idea, es, al fi­
nal, del mismo corte. En efecto, este autor, ha- 
biendo sentado una diferencia exclusivamente cuan 
titativa entre lo ilîcito penal y lo ilîcito dis­
ciplinario, arranca de la no distinciôn esencial 
entre sanciôn disciplinaria y pena, las que, sin 
embargo, acaba por diferenciar, ya que no por su 
fundamento, si por sus fines, mâs amplio en la pri^  
mera que en la segunda. En este sentido, dice: 
"Entre lo ilîcito disciplinario y lo ilîcito penal 
no hay sino una diferencia de grado. El legisla- 
dor extiende la amenaza de la pena a las formas 
mâs graves de lo ilîcito disciplinario"; por su 
parte, "la sanciôn disciplinaria y la pena no se 
diferencian esencialmente", en el sentido de que
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ambas" han de ser jus tas, adecuadas a la gravedad 
de la infracciôn y necesarias"; sin embargo, "la
sanciôn disciplinaria   dentro del limite mâ
ximo marcado por la justicia, tiene en cuenta no 
solo los fines de la prevenciôn general y la pre 
venciôn especial, sino las exigencias del presti 
gio y el buen funcionamiento de la Administraciôn" 
y concluye, "las sanciones penales y las sancio­
nes disciplinarias son, por ello, independientes" 
("Curso...." cit., pg. 46;" Limites entre el De­
recho penal y el Derecho administrativo" en "III
Jornadas " cit., pgs. 91-92 y en ADPCP 1975
cit., pg. 172; el subrayado es mio). Segûn CASA- 
BO, "debe considerarse superada la tesis de ague 
llos penalistas para quienes la pena supone retri 
buciôn y la sanciôn disciplinaria correcciôn" 
("Comentarios...", T. II. cit., pg. 93, n. 74).
Por su parte, entiende NIETO que "hay que ser cons 
cientes de que la pena -frente a lo que aseguran 
la mayor parte de las escuelas- no cumple un solo 
objetivo sino varios y que, por tanto, la preten- 
dida contraposiciôn de la sanciôn disciplinaria 
a cada uno de estos objetivos aislados y concre- 
tos, estâ condenada de antemano al fracaso. La 
funciôn de la pena es mûltiple (correcciôn, extir 
paciôn, prevenciôn y expiaciôn) y lo mismo sucede, 
en mayor o menor grado con la sanciôn disciplina­
ria, que indudablemente persigue también todos e£
tos objetivos" ("Problemas capitales " cit.,
pg. 80). El BVerfG alemân, en su sentencia de 2- 
V-1967, ha distinguido el Derecho penal del disci 
plinario en una doble vertiente: en primer térmi- 
no, indica que mientras el Derecho penal se funda 
en la protecciôn de los bienes juridicos de la so­
ciedad y en la defensa del orden pûblico, el ili- 
cito disciplinario, en cambio, consiste en la per 
turbaciôn de un orden especial que obliga a indi- 
viduos determinados (funcionarios). En segundo 
lugar, considerando los fines respectives, entien 
de que el objeto del Derecho penal es, aparté de 
la prevenciôn general y especial, la retribuciôn; 
la pena corresponde al valor jurîdico lesionado 
por el delincuente y a la culpabilidad; mientras 
que la sanciôn disciplinaria es, segûn su caracter 
fundamental, medida de correcciôn y educaciôn y 
pretende mantener un orden interno de la Adminis­
traciôn; la pena criminal afecta al ciudadano en 
su esfera ordinaria (libertad y patrimonio), la 
sanciôn disciplinaria en su âmbito de derechos y 
deberes especiales. Pero, si se trata de una san 
ciôn disciplinaria que afecta a la libertad o al 
patrimonio del funcionario, la posible acumulaciôn 
se sustituirâ por un cômputo o abono de esta san­
ciôn, ya que el efecto de una sanciôn disciplina­
ria de este tipo es el mismo que el de la pena cri
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rado con la simple afirmaciôn de la pacificidad de rela­
ciones entre Derecho penal y Derecho disciplinario, y, 
sin embargo, es precisamente lo que représenta el nudo 
de la polémica sobre tales relaciones.
B)Si, efectivamente, las relaciones entre el Dere­
cho penal y el Derecho disciplinario no se desarrollan 
de una forma clara, esta no va a iluminarse, sino, muy 
al contrario, tenderâ a aumentar la oscuridad del tema, 
a través de la fôrmula que propone QUINTANO (y êste es 
el segundo punto que quiero precisar) respecto de algu- 
nos delitos y sus "correspondientes" faltas disciplina­
rias .
Este autor, refiriéndose a la posibilidad de comi- 
siôn culposa de "las infracciones delictuales de los fun 
cionarios pûblicos en el ejercicio de sus cargos" plan­
tea el hecho de que éstas "infracciones", al mismo tiem­
po que delitos, "son suceptibles de constituer perturba- 
ciones" al "servicio pûblico", "sancionables por la via 
administrativa" (987) . En funciôn de ello, dice: "En - 
principio, precisamente por la exigibilidad de responsa- 
bilidades disciplinarias en el orden gubernativo, parece 
que éstas pudieran o debieran corresponderse con las for 
mas culposas de comisiôn, reservândose para las dolosas 
las responsabilidades criminales propiamente dichas. Tal 
sucede, en efecto, en determinadas infracciones, como las 
de desobediencia del Capîtulo V y las de anticipaciôn, 
prolongaciôn o abandono de funciones del VI, en que la
... minai. Anotando esta sentencia (NJW, 1967, II, pgs, 
1651-1652) , RUPP ha criticado severamente tanto la 
visiôn conservadora de los fines de la pena que im 
plîcita, cuanto, especialmente, la distinciôn que 
hace el Tribunal entre un orden Jurîdico "externo" 
y un orden jurîdico "interno".
(987) "Derecho Pénal de la Culpa (Imprudencia)", Barcelo­
na, Bosch Casa Editorial, 1958, pg. 454.
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ausencia de malicia en la conducta irregular del funciona 
rio no acarrea otra sanciôn que la administrativa. Lo 
mismo creo respecto a los delitos de funcionarios en que 
la ley ha previsto expresamente tipos especîficos de im­
prudencia, como los de prevaricaciôn y malversaciôn de 
los Capîtulos I y X, siempre y cuando la culpa no adqui- 
riese el grado de inexcusabilidad que le presta rango de 
lictivo. Asî, por ejemplo, el juez que por negligencia 
o ignorancia que no fueren absolutamente inexcusables, 
dictare sentencia no manif iestamente injusta, no incurr_i 
râ en responsabilidad criminal, sino en la gubernativa 
correspondiente con arreglo a los preceptos orgânicos"
(988) .
La afirmaciôn es sôlo parcialmente cierta; evidente- 
mente, en los sehalados casos no hay responsabilidad pe­
nal y, evidentemente, puede, en cambio, haber la disci­
plinaria. Mâs, la cuestiôn crucial no es ésta (que, por 
lo demâs, es obvia). La cuestiôn importante es si tam­
bién hay responsabilidad disciplinaria cuando existe la 
penal. Dicho de otro modo, si cuando las sehaladas con- 
ductas se cometen dolosamente o con el grado de culpa re- 
querido por el tipo, ademâs de los correspondientes deli­
tos hay también faltas disciplinarias a elles "correspon­
dientes". De la argumentaciôn de QUINTANO parece despren 
derse que éstas ûltimas sôlo nacen en los casos culposos 
o de culpa mener que la exigida para la conformaciôn del 
delito de que se trate. He aquî lo falso de la afirma­
ciôn. Para la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (art 
88), "se considerarân faltas muy graves: a)....  cual­
quier conducta constitutiva de delito doloso. Posterior
(988) Ob. cit., pgs. 454-455.
618
mente dicha ley preceptûa (art. 89) que "la gravedad o le 
vedad de las faltas no enumeradas en el artîculo anterior 
se fijarâ reglamentariamente en funciôn de los siguientes 
elementos: a) Intencionalidad...." (989)
(989) No debe ocultarse, sin embargo, la fina intuiciôn 
de QUINTANO. Si, como entiende NIETO ("Problemas 
capitales..." cit. pgs. 50 y ss.), la raiz de un 
derecho disciplinario ya con una cierta configura 
ciôn de tal, se encuentra en los "delicta innomi- 
nata" que aparecen junto a la lista de los "délie 
ta nominata" en los contratos de servieios y en 
los documentos de nombramiento de los funcionarios, 
debe advertirse que el ûltimo paso en el surgimien 
to de taies "delicta innominata", segûn NIETO, "lo 
diô Von KREITTMAYER ("Anmerkungen ad Codicem maxi 
milianeum babaricum civilem", V. 24), al hablar 
expresamente de delicta innominata, donde incluye 
todo lo que va culposamente contra las instruccio 
nés o las peculiaridades del cargo per abusum vel 
non usum oficii -vulgarmente, afirma, denominados 
excessus o malversationes-, y que no pueden enume 
rarse con pretensiones de exhaustividad" ("Proble 
mas capitales...." cit. pg. 51; el segundo subra­
yado es mio). Ello, sin embargo, no significa que 
permanecieran asî, como he sehalado en el texto: 
de ahî la crîtica.
Lo que, desde luego, no puede compartirse, ni si­
quiera a ese nivel, con QUINTANO (en este orden 
de ideas sobre culpabilidad), es la opiniôn que pa 
rece patrocinar cuando, refiriéndose a los "deli­
tos de trâfico motorizado" y criticando las opi­
niones que quieren marginarlos de las exigencias 
culpabilistas, dice: "Por lo mismo creo que yerran 
los objetivistas, que en cambio acertarîan caso de 
reintegrarse parte de esas infracciones al terreno 
administrativo" C'Tratado de la parte especial del 
Derecho penal" Tomo IV: "Infracciones contra la co 
munidad social", Madrid, Editorial Revista de Dere 
cho Privado, 1967, pg. 4861, con lo que, mâs o me­
nos implîcitamente, parece negar la necesidad de 
que en este terreno del derecho administrativo san 
cionario rijan, îpor lo menos de algûn modoI, dichas 
exigencias. Sobre la necesidad de que también en 
el derecho administrativo sancionatorio, y en par­
ticular en el derecho disciplinario de funcionarios, 
se aplique el principio y elementos de la culpabi­
lidad, volveré mâs adelante. En funciôn de ello me
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En un primer anâlisis de estos preceptos, la conclu­
siôn parece ser precisamente la contraria que la apuntada 
por el citado autor: lo que en todo caso constituye falta 
disciplinaria son los delitos dolosos y ademâs de ellos, 
otros supuestos, indicados en via legal y reglamentaria, 
que igualmente pueden ser dolosos y no se niega que qui- 
zâs también culposos.
La cuestiôn queda, pues, abierta.
C) A la vista de lo que inmediatamente precede y de 
otras apoyaturas légales (990) , se impone otra puntualiza
parece absolutamente rechazable la concepciôn del 
ilîcito administrativo en general y del disciplina 
rio en particular, patrocinada por MONTORO sobre 
la base de la presencia o ausencia de culpabilidad 
(V. para el ilîcito administrativo en general, Mi­
guel MONTORO PUERTO, "La infracciôn administrati­
va. Caracterîsticas, manifestaciones y sanciôn", 
Barcelona, Ediciones Nauta S.A., 1965 pgs. 282 y 
ss.; y para el singular ilîcito disciplinario, mi£ 
mo autor, "Régimen disciplinario en la Ley de Fun­
cionarios Civiles del Estado", Madrid, Centro de 
Formaciôn y Perfeccionamiento de Funcionarios, 1965, 
pgs. 16 y 17 y ss), tesis, por lo demâs, que en su 
fundamento, ya rechazaba el T.S. antes de patroci- 
narla el autor citado: V., p. eje., STS 23-XII- 
1959 ("una estricta exigencia de prueba plena, que 
lleve al ânimo la convicciôn de culpabilidad, requ^ 
sito que si paladinamente no consta en los precep­
tos del ordenamiento, es presupuesto ineludible pa 
ra la aplicaciôn de toda norma punitiva, segûn con£ 
tante criterio jurisprudencial") y las citadas en 
ella.
(990) Fundamentalmente, cuando normativamente se formula 
una responsabilidad disciplinaria "sin perjuicio" 
de la penal: art. 4 Reglamento Disciplinario de los 
Funcionarios de la Administraciôn Civil del Estado, 
81 de la LFCAE, 42,4 LRJAE, etc. V. Lorenzo MARTIN 
-RETORTILLO BAGUER, "Sanciones penales y sanciones 
gubernativas"/««"Problemas actuales de derecho penal 
y procesal", Salamanca, Secretariado de Publicacio 
nés e Intercambio Cientîfico de la Universidad de 
Salamanca, 1971, pgs. 17-18.
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ciôn; paladinamente, que la voluntad del legislador pare­
ce ser buscar precisamente el "bis in idem". No ya en 
los casos de falso "bis in idem",casos en los que"en el 
ilîcito penal no esté comprendido el deber disciplinario"
(991), sino también en los que auténticamente debe régir 
el principio "ne bis in idem". Pero, de momento, dejaré 
aquî esta cuestiôn, para volver sobre ella tras hacer o- 
tras consideraciones que, estimo deben precederla.
3. La distinciôn "cualitativo-cuantitativa". Plan­
teamiento inicial.
En mi opiniôn, entre el "delito de funcionarios" y 
la falta disciplinaria existe una "diferencia cualitati­
va": mientras en el primero la acciôn del funcionario se 
examina en relaciôn al ciudadano, respecto del servicio 
(en sentido no técnico-jurîdico, sino real) que ha de 
près tarie, en el segundo se atiende a la referencia al 
Estado, si actuô como éste querîa conforme a los deberes 
nacidos de la relaciôn que lo vincula con él. Pero, al 
propio tiempo, existe entre ambas categorîas una mera "di 
ferencia cuantitativa", en cuanto que dicho deber se in- 
serta en la estructura del "delito de funcionarios", que, 
sin embargo, no se agota aquî: el delito significa el in_ 
cumplimiento del deber y algo mâs, precisamente el ataque 
al bien jurîdico que nace de la observaciôn de la relaciôn 
que une al funcionario (représentante del Estado 6 de un 
"ente" local) y al ciudadano.
El deber no existe por sî mismo, como ya he sehalado, 
sino en relaciôn al mantenimiento de una determinada orga 
nizaciôn que, como también he sehalado, solo cobra legiti 
midad, a su vez, en funciôn del servicio, del desempeho -
(991) CASABO, "Comentarios..." T. II cit., pg. 93.
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de la actividad, a que estâ finalîsticamente dirigida. 
Tiene, pues, razôn COBO cuando dice que el deber "puede 
ser empleado como instrumento para encontrar" el bien ju 
ridico, pero que ambos, deber y bien jurîdico, "no coin- 
ciden necesariamente" (.992) .
4. La "diferencia cualitativa"
A) Desde la sehalada perspectiva cualitativa se po- 
drîa acoger la opiniôn de MAURACH de que: "El ilîcito di^ 
ciplinario es, pues, de naturaleza "interna"; se da, aun 
cuando no se debe temer una externa perturbaciôn de la au 
toridad del Estado o de la marcha de la Administraciôn 
-en contraste a los delitos de los funcionarios pûblicos 
en los que el bien jurîdico estâ constituîdo por la con- 
fianza pûblica en la pureza del eiércicio de la funciôn.
El ilîcito disciplinario no importa pues una forma atenua 
da (cuantitativamente menor), sino algo por completo dis­
tinto del injusto criminal..." (993). Pero, esta opiniôn 
podrîa aceptarse trâs introducir algunas matizaciones tan 
profundas que, sin duda, desvirtûan el pensamiento del 
autor.
En efecto, no creo que pueda mantenerse que el bien 
jurîdico tutelado por los "delitos de los funcionarios 
pûblicos", sea "la confianza pûblica en la pureza del ejer 
cicio de la funciôn". Si, sintéticamente, hubiera de de- 
terminarse un bien jurîdico en los "delitos de funciona­
rios", éste no serîa, en mi opiniôn, la confianza en la
(992) "Revisiôn del problema del consentimiento en las 
lesiones en el Côdigo Penal" cit., pg. 259.
(993) "Tratado de Derecho Penal. Parte General" T.I, 
traducciôn y notas de Derecho espahol por Juan Côr 
doba Roda, Barcelona, Ediciones Ariel, 1962, pg. 
11.
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pureza del ejercicio de la funciôn, sino, precisamente, 
la pureza (994) del ejercicio de la funciôn. Sôlo prote 
giendo ësta podrâ, quizâs, lograrse tal confianza pûbli­
ca, pero no al reves (995); al margen de que una tal con 
figuraciôn mâs se aproxima a una especie de difamaciôn 
que a un "delito de funcionario".
De otra parte, la afirmaciôn de la "naturaleza in­
terna" del ilîcito disciplinario no puede llevar a confi- 
gurar como una especie de coto. privado, doméstico, de âm 
bito de libertad prâcticamente ilimitada (996) , el Dere­
cho disciplinario. Tiene razôn CASABO (997) cuando, cri
(994) Entiendo el têrmino de forma omnicomprensiva de 
las distintas calidades que se pueden exigir del 
ejercicio de la funciôn, y no como sôlo una de e- 
llas.
(995) Los evolucionados, y manipulados, medios de comu­
nicaciôn, pueden lograr, y de hecho en no pocas o 
casiones lo han logrado, la segunda sin que vaya 
acompanada de la primera.
(996) He aquî y a partir de aquî las correcciones que 
anuncië al final del apartado anterior respecto de 
las mencionadas opiniones de NIETO y GARCIA DE EN­
TERRIA. El intento de sîntesis, al que alude el 
primero de ellos, partiendo de la neta diferencia- 
ciôn entre Derecho penal y Derecho disciplinario 
superador de la tensiôn que, en el mâs superficial 
de los anâlisis, puede detectarse entre ambos, 
("Problemas capitales...." cit. pgs. 80 y ss.), 
creo que radica no sôlo en su propuesta (jurisdi- 
cionalizaciôn en alguno de los dos sentidos a que 
alude), aunque en ella también, sino en algo mâs 
que a continuaciôn intentarê describir. V. Amplia- 
ciôn de Nota III.
(997) "Comentarios ...." T. II, cit., pg. 92. Razôn de 
fonde pero no en la forma como lo hace, a través 
de la contraposiciôn con el Derecho disciplinario 
laboral, del que es igualmente predicable lo mis­
mo que este autor reclama para el administrativo.
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ticando la tesis de la diferencia cualitativa entre ili- 
cito penal e ilîcito disciplinario (998), niega la admi- 
sibilidad de una tal configuraciôn. Contraponer un dere 
cho pûblico (en este caso penal), dotado de esta "natura 
leza" en funciôn de su caracterizaciôn como protector de 
"intereses sociales", a un derecho "privado" -en este ca 
so el Derecho administrativo disciplinario de funciona - 
rios (999), asî considerado porque se refiere a un con -
(998) Tampoco me parece correcta la denominaciôn que u- 
tiliza este autor al contraponer la "tesis pena - 
lista" con la "tesis administrativista", nomencla 
tura indudablemente fomentada por trabajos ante - 
riores al suyo (en este sentido son expresivas 
las opiniones vertidas por RODRIGUEZ DEVESA- "Par 
te General" cit., pg. 17- sobre el derecho admi - 
nistrativo), no solo por lo que tienen de acogedo 
ras de un prejuicio (que no detiene sus efectos 
en la mera forma, sino que trasciende a otras 
cuestiones de fondo: V. mas adelante), sino porque 
oculta a los especialistas en Derecho administrât! 
vo partidarios de la "tesis penalista" y a los es­
pecialistas en Derecho penal patrocinadores de la 
"administrativista": por todos, de entre los pri- 
meros, V. PARADA, "Derecho administrativo, Dere­
cho privado y Derecho garantizador" cit., pgs. 87 
y ss., y de entre los segundos, el acabado de ci- 
tar MAURACH.
(999) Por heretica que parezca esta formulaciôn respecto 
de un derecho tan "pûblico" como el administrativo 
(en el que estâ encuadrado el disciplinario). Pues, 
al cabo, no hay tanta diferencia entre la "adhesiôn" 
en que viene a materializarse la postura del traba 
jador ante el contrato de trabajo, y la "adhesiôn" 
del funcionario respecto al Estado en la relaciôn 
funcionarial. En este orden de ideas, conviene te 
ner siempre bien présente que, como cumplidamente
ha demostrado NIETO, el desarrollo del Derecho di^ 
ciplinario y su adquisiciôn de verdadero sentido y 
utilidad, estân absolutamente ligadas al proceso 
que va de la posibilidad indiscriminada de despido 
del funcionario por el Principe a la inamovilidad 
de éste"("Problemas capitales..." cit., pg. 44 y 
ss.; en el mismo sentido, PARADA, "Poder sanciona­
dor...." cit. pg. 46, con expresa adscripciôn al 
citado trabajo de NIETO - ob. cit. pg. 47, n. 8-).
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junto de relaciones que no "interesan socialmente" y, por 
tanto, no transcienden de un âmbito meramente "interno" 
Centre el Estado -6 la Administraciôn- y el funcionario, 
considerados como personas), es algo que no puede mante­
nerse (1.000).
Pero, en cambio, si es aceptable hablar de una esfe
Por lo demâs, la sehalada herejia siempre puede ma 
tizarse por el poder mostrar opiniones de tal cali 
bre como la de GARCIA DE ENTERRIA cuando, trâs a- 
firmar que la "potestad de autodisposiciôn que la 
Administraciôn ejercita al operar sobre su propia 
organizaciôn (y, derivativamente, sobre quienes 
con la misma estân conectados) se traduce en una 
libertad virtualmente general en dicho ejercicio", 
nos tranquiliza ahadiendo (entre parëntesis), "aun 
que no exenta por ello de todas las limitaciones 
que hemos expuesto como propias del poder reglamen 
tario" ("Curso..." T.I, cit., pg. 134). Claro que 
aquî, se podrâ decir, el autor no se refiere es- 
trictamente al contenido del ilîcito disciplinario 
y a la apreciaciôn de su concurrencia o no y, por 
ende, la aplicaciôn de la sanciôn y en que consis­
ta esta, sino solamente al quien y como normativiza 
positivamente estas materias. En todo caso, tam­
bién conviene tener en cuenta la siguiente opiniôn 
de PARADA: "El Derecho administrativo puede ser de 
finido como el conjunto de normas que presuponen 
siempre la destinaciôn especîfica al Estado como 
sujeto. Aparté de este dato formai del sujeto a 
quien la norma se dirige no hay diferencias sustan 
ciales con las normas de Derecho privado, si bien se 
da una diferencia, diferencia notable, entre el si^ 
tema de garanties del Derecho administrativo y del 
Derecho privado y que radica en el hecho de que la 
garantie opera con gran intensidad en favor de una 
de las partes, el Estado, y débilmente en favor del 
particular que con él se relaciona..." ("Derecho 
administrativo, Derecho privado y Derecho garanti­
zador" cit., pg. 99).. Conviene advertir, no obstan 
te,que el propio PARADA caracteriza al Derecho ad­
ministrativo sancionatorio, comunmente con el Dere 
cho penal, como "Derecho garantizador", ni pûblico 
ni privado (ob. cit. pg. 87); en consecuencia, si 
la primera perspectiva puede ayudar a la contrapo 
siciôn que sehalo y critîco en el texto, esta segun
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ra "interna" respecto del Derecho disciplinario en el sen 
tido de resaltar que el interés tornado en consideraciôn, 
como punto de horizonte de los ilîcitos disciplinarios, 
por este Derecho (organizaciôn administrativa), no ha 
traspasado la frontera del derecho sancionador adminis­
trativo para entrar en el penal. Dicho de otra manera, 
hoy por hoy la ley penal no ha recogido como bien jurîd^ 
CO protegido por los distintos tipos que la componen, 
tal interés. Lo que no quiere decir que ello sea siempre 
asî; dejarâ de serlo, y por tanto el derecho penal abar- 
carâ esa materia en su âmbito, en el momento en que se 
estime que no recibe tutela suficiente (partiendo
de que dicha tutela, a su vez, se entienda necesaria) a 
través del Derecho administrativo, y se piense que resu^ 
ta preciso para ello poner en prâctica los medios pro- 
pios del derecho penal (1.001), pues, como ha resaltado 
MIR, el que no se penalice "al puro ilîcito administrati
... da lleva a la conclusiôn, totalmente opuesta, mâs 
correcta en mi opiniôn, que, aunque en términos 
distintos, desarrollo a continuaciôn.
(1.000) Una vez mâs me remito a las ûltimas pgs. del apar­
tado anterior y a lo allî dicho, concomitante con 
lo que ahora expongo, respecto a la contraposiciôn 
derecho pûblico-derecho privado.
(1.001) Esto es, si résulta "posible fundamentar racional- 
mente porque y como las acciones criminalizadas po 
nen en peligro de manera intolerable las bases de 
la convivencia social", dicho de otra manera, si 
las acciones que atacan ese bien jurîdico son de a 
quellas "cuya ejecuciôn perturbarîa de tal modo 
la paz social que hay que acudir, para prevenirlas 
en lo posible a la elevada fuerza inhibidora que 
représenta la prohibiciôn jurîdico-penal" (Enrique 
GIMBERNAT ORDEIG, Tiene un futuro la dogmâtica 
jurîdico-penal?", en "Estudios de Derecho penal" 
Madrid, Ediciones Civitas S.A., 1976, pg. 69 y n. 
37, pg. 70; también ob. cit. en "Problemas actua­
les de Derecho penal y procesal" cit., pg. 98 y n. 
37 de la misma pâgina y en "Problemas actuales de 
las ciencias penales y la filosofîa del Derecho" 
cit., pg. 509 y n. 37 de la misma pg.).
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vo" se desprende “del carâcter subsidiario del derecho pe 
nal" (1.002).
B) Ahora bien, tomada en este ultimo sentido la es­
tera "interna" donde se mueve el ilitico disciplinario, 
lo que no puede negarse es que éste tiene que configurer 
se de forma paralela a como se conforma el ilîcito penal, 
esto es, a tenor de los elementos que componen la teoria 
jurîdica del delito (1.003) , entre los que la antijuridi 
cidad consistirâ, precisamente, en el ataque a esa orga- 
nizaciôn administrative o judicial (1.004).
(1.002) "Introducciôn a las bases del Derecho penal..." 
cit., pg. 134. Oponiêndose a la opiniôn de RO- 
XIN sobre que la no penalizacidn de ilîcito adm^ 
nistrativo se dériva de que el "ius puniendi" del 
Estado solo puede referirse a protecciôn de bie- 
nes jurîdicos (V. "Sentido y limites de la pena 
estatal" cit., pg. 22); V. MIR, ob. cit., pgs.
124 y sg. Claro estâ que me refiero a un Dere­
cho disciplinario que fuera correcte en el sen­
tido de que sus medios se presentaran como "me- 
nos lesivos" que los del Derecho penal "para el 
ciudadano y con frecuencia mucho mâs eficaces 
para la protecciôn de la Sociedad" (MIR, ob. cit., 
pg. 125), lo que no siempre ocurre, como he ten^ 
do ocasiôn de mostrar en relaciôn a la sanciôn
de separaciôn del servicio, en el Derecho disci­
plinario positive espahol.
(1.003) Partiendo de muy diferentes puntos de vista, es­
to, con mayor o mener alcance es algo que se ha 
sentido comunmente respecte al derecho sanciona- 
torio de la Administraciôn en general y, en par­
ticular, respecte al Derecho disciplinario. V. 
Ampliaciôn de Nota IV.
(1.004) "La administraciôn ha side siempre una organiza- 
ciôn, pero solo recientemente se define como or- 
ganizaciôn. A una organizaciôn le corresponde, 
como signe de su valor la eficiencia de su buen 
funcionamiento" (LEGAZ, "Administraciôn y socie­
dad" cit., pg. 30; V. tambiên pgs. 31-37). GONZA 
LEZ MARINAS, se adscribe al sehalar el objeto de 
tutela del Derecho disciplinario a la opiniôn de 
VEDEL de que "el derecho disciplinario surge ne-
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Una tal configuraciôn supone la oposiciôn a un orden 
de ideas ciertamente extendido entre muchos autores. En 
efecto, tomemos, por ejemplo, la siguiente opiniôn de GON 
ZALEZ marinas, que puede servir como tipica de esta linea 
de pensamiento: "El Derecho disciplinario, como tal rama
juridica, es una realidad innegable. Ademâs, su es-
pecificidad ante el Derecho penal -progenitor y directe 
rival- se ve avalada por una diferencia de raiz: los dis- 
tintos intereses protegidos" (1.005). Tal concepciôn es, 
en mi opiniôn y segûn se desprende de lo que llevo dicho.
... cesariamente en toda agrupaciôn, y no solo en la
funciôn pûblica, para defensa y orden de la vida 
del grupo" ("Reflexiones sobre el Derecho disci­
plinario; delimitaciôn de la llamada 'falta de 
probidad'", en DA, no. 150, nov.-dic. 1972, pgs. 
61-62). MONTORO, que sustenta igualmente la di£ 
tinciôn entre Derecho penal y Derecho administra 
tivo sancionador sobre la base de la diferencia- 
ciôn entre relaciones de sujeciôn générales y e£ 
peciales, indica que de estas ûltimas nacen debe 
res cuya infracciôn puede producir una sanciôn 
que tiene por finalidad -dice, adscribiéndose tam 
bién a la opiniôn de VEDEL- "asegurar un a vida 
ordenada del grupo" ("La infracciôn..." cit., 
pg. 314 y Rêgimen disciplinario..." cit., pg. 18), 
"la responsabilidad administrativa o disciplina- 
ria", dice SIMON TOBALINA, "afecta a la esencia 
misma de la organizaciôn administrativa" ("Rêgi­
men y retribuciones de los funcionarios de Admi­
nistraciôn local", Madrid, Biblioteca "Certamen" 
de los funcionarios de Administraciôn local",
1970, pg. 150). Sin embargo, al mârgen de otras 
discrepancies con la opiniôn de estos autores, 
pese a esta coincidencia, entiendo que para que 
ésta ûltima sea realmente tal, hay que tener pre 
sente la necesidad de apreciar la organizaciôn en 
relaciôn medio a fin con la actividad que presta, 
a la que estâ dirigida y que constituye su razôn 
de existir; como ya he resaltado anteriormente.
(1.005) "Reflexiones..." cit., pg. 62.
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rechazable.
En primer término, el Derecho penal no es el progeni 
tor del disciplinario: en este sentido, la argumentaciôn 
de NIETO (1.006)es, para mi, absolutamente convincente. 
Segûn ella, el Derecho disciplinario toma su origen en 
una cuestidn puramente laboral (la pérdida de la facultad 
del Principe de remover libremente a sus servidores), por 
tanto bien distinto del origen del Derecho penal (no se 
olvide el ya sehalado en este trabajo nacimiento y desa- 
rrollo de los, tantas veces conectados con las faltas di£ 
ciplinarias,delitos de funcionarios, diferentes en su s_i 
tuaciôn en el tiempo y en las motivaciones de apariciôn 
y posterior desenvolvimiento): pues bien, cuando ese in- 
cipiente derecho disciplinario comienza a adquirir una e£ 
tructura que permite hablar ya de un propio Derecho dis­
ciplinario (la tipificaciôn de la "claûsula general de 
excesus sive malversatio in genere 6 excessus formai", y, 
posteriormente, los "delicta innominata"), es precisamen­
te para diferenciarse de los "delitos de funcionarios" he 
redados del derecho romano, que aparecen como insuficien- 
tes para la contemplaciôn de los conflictos que surgen de 
la progresiva inamovilidad del "empleado pûblico". In- 
suficiencia que, en mi opiniôn, dériva del diferente obje 
to de referencia de unos y otros: el ataque a la "majes - 
tas" - "potestas" y "dignitas" -y, posteriormente, el a- 
taque a la actividad desarrollada por el Estado sustitui- 
dor del monarca, de los unos, y la alteraciôn de la orga­
nizaciôn del grupo de servidores, de la Administraciôn mâs
(1.006) "Problemas capitales..." cit., pgs. 44-45 y 56-58, 
fundamentalmente.
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tarde, de los otros (1.007).
Negar esa paternidad no significa (sino que, por el
(1.007) Por cierto, que con esta materia de la evoluciôn 
histôrica del Derecho disciplinario, no se puede 
operar de la manera unilateral con que actûa CA- 
SABO cuando, para apoyar su opiniôn de que el De 
recho disciplinario es "una clase especial del 
penal, caracterizada ûnica y exclusivamente, por 
su menor gravedad" ("Comentarios..." cit., T.II, 
pg. 90), alega (ob. cit., pg. 91 y n. 9 de esta 
pg.) que tal postura "cuenta con el apoyo de la 
evoluciôn histôrica de la legislaciôn positiva, 
pues incluso los autores partidarios de la dife 
rencia entre el Derecho penal y el disciplinario 
reconocen que este Ultimo tuvo su origen en el 
primero del que posteriormente se desligô", rem^ 
tiéndose para ello a la opiniôn de STOCK ("Entw_i 
cklung und Wesen der Amstverbrechen" cit., quien, 
efectivamente, en la divisiôn en très etapas en 
que estructura el desarrollo del Derecho disci­
plinario, piensa que en la primera no puede apre 
ciarse diferencia entre este Derecho y el penal 
-ob. cit., pgs. 36 y ss.- y, en cambio, mantiene 
una Clara distinciôn en la actualidad entre ambos 
-de "clara contraposiciôn entre el Derecho penal 
criminal y el Derecho disciplinario" habla en la 
pg. 277; V. también, p. ej., pg. 274-) y, dériva 
tivamente, a la de los seguidores, Eb. SCHMIDT 
(1950) y R. MAURACH (1962) , ahadiendo simplemen- 
te: "No acepta este origen comûn BEHNKE". Efec­
tivamente, este autor (Karl BEHNKE, "Diszplina- 
rrecht und Strafrecht. Zur Reform des Diszipli- 
narrechts", en ZB, no. 9/10, 1963, pgs. 257-277) 
no acepta la caracterizaciôn de STOCK de la evo­
luciôn histôrica del derecho disciplinario (ob. 
cit., pgs. 260-263); caracterizaciôn esta ûltima 
que para ser alegada como apoyo de cualquier opi 
niôn, précisa, pienso, de su confrontaciôn dete- 
nida con la opiniôn discrepante de BEHNKE, para 
optar por la mâs sôlida. Esto es precisamente lo 
que realiza NIETO ("Problemas capitales..." cit., 
pgs. 57-58), quien concluye que la idea de STOCK 
de "esta progresiôn ciclica del Derecho discipli 
nario es enormemente sugestiva", "pero no ha po- 
dido resistir el anâlisis de BEHNKE y debe consi 
derarse arbitraria", mientras que, por el contra 
rio el anâlisis de este ûltimo autor "puede con- 
siderarse de momento como convincente y en su
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contrario,aunque pueda parecer paradôjico, potencia lo in 
verso) negar a su vez la cercanîa, progrèsivamente mayor, 
de Derecho penal y Derecho disciplinario. Desde el momen 
to en que se acepte que el interés protegido por el segun 
do, deja paulatinamente (1.008) de ser el mero contrapeso
... consecuencia, no puede admitirse, desde el punto
de vista del Derecho alemân, que hasta mediados 
del siglo pasado el Derecho disciplinario haya 
formado parte del Derecho penal" (adviértase que 
el anâlisis de BEHNKE no se limita a mostrar que 
el "Allgemeines Preussisches Landrecht" de 1794 
no regulaba indiferenciadamehte ilîcitos pénales 
y disciplinarios -tesis de la indiferenciaciôn 
mantenida por STOCK y, en opiniôn de NIETO, "nun- 
ca discutida" y tomada como "presupuesto aceptado 
pacificamente durante mâs de un siglo", por lo 
que difîcilmente pueden encontrarse seguidores de 
esta opiniôn anteriores al trabajo de BEHNKE-,si­
no que parte de no aceptar como infracciones pro- 
piamente pénales los "delicta innominata" -sobre 
la base, precisamente, de que "se refieren exclu­
sivamente a los deberes funcionariales, lo que im 
plica que, desde el punto de vista material, no 
tienen una naturaleza penal" (NIETO, ob. cit., 
pgs. 52-53; Cfr. BEHNKE ob. cit., pg . 260)-. El 
propio NIETO (ademâs del anâlisis que anteriormen 
te desarrolla respecte del derecho espahol en las 
pâginas 46-50 y 52-56), ahade seguidamente: "En 
Espaha tampoco puede admitirse la tesis tradicio- 
nal ( o sea, la que considéra que histôricamente 
el Derecho disciplinario formaba parte en un tiem 
po del Derecho penal), ya que los primeros textes 
del siglo XIX dejan bien sentado que se trata de 
dos procedimientos distintos, sujetos cada une de 
elles a reglas propias, tanto procesales como ma- 
teriales (Reales Ordenes de 31 de junio de 1834,
27 de julio y 30 de julio de 1836)" (ob. cit., pg. 
58) .
(1.008) En la misma medida en que, desde el punto de vista 
de una teorîa "clâsica" del derecho, puede hablar 
se de una "publificaciôn" ("desprivatizaciôn") de 
ese derecho disciplinario, que deja de considerar 
se en el marco de un âmbito particular (relacio­
nes privadas del Principe) para considerarse en 
el marco del Derecho administrative ("derecho pû­
blico") , y en la misma medida en que el Derecho
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de la cesiôn del Principe de la facultad de disponer li­
bremente de sus servidores, y, por tanto, de orientarse 
como mero protector del interés del Principe, y pasa a 
considerarse un interés en el sentido de bien juridico 
(socialmente necesario), estân convergiendo ambos dere- 
chos, îLo que no quiere decir que coincidan cada uno de 
sus singulares ilicitos, ni siquiera que sea ya précise 
incorporer los del segundo al primeroI. Segûn GONZALEZ 
MARINAS, la diferenciacién entre Derecho disciplinario y 
Derecho penal “se ve avalada por una diferencia de raiz: 
los distintos intereses protegidos". En mi opiniôn (si 
por "intereses protegidos" entendemos bienes jurîdicos), 
hay que concluir todo lo contrario: precisamente, la pro 
tecciôn de bienes jurîdicos es el puente de uniôn entre 
Derecho penal y Derecho disciplinario (lo que es menester 
es que se vaya intensificando el trasvase de los demâs 
elementos garantizadores del Derecho penal, lo que ya es­
tâ en avanzado proceso); dato que, en cambio, sirve para 
diferenciar los singulares ilîcitos que componen el Dere­
cho disciplinario de los contemplados por el Derecho pe­
nal, particularmente de un grupo de ellosilos "delitos de 
funcionarios".
Por ûltimo, decir que el Derecho penal es el "direc­
te rival" del Derecho disciplinario es inaceptable; y no 
sôlo por lo que tiene de prejuicio, que hace enfocar dis- 
locadamente el tema. En mi opiniôn, uno y otro se conple 
mentan. Como queda dicho, el hecho de que no se incorpo­
re al Derecho penal el ilîcito disciplinario responds al 
carâcter subsidiario del primero, no a un defensismo a u^
del trabajo, en origen exclusivamente "privado", 
présenta rasgos tan "pûblicos" que, aunque no se 
acepta como "derecho pûblico", tampoco se admite 
como solo "privado" (lo que debe enfocarse desde 
una perspectiva de evoluciôn que no puede enten- 
derse definitivamente terminada).
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tranza del segundo frente a los intentos desmedidos de 
absorciôn del Derecho penal.
5. La "diferencia cuantitativa"
A) Ese bien juridico al que atiende el Derecho dis­
ciplinario de funcionarios, no ofrece ninguna resistencia 
a (cuando asi se estime necesario, segûn antes he dicho) 
ser trasplantado al âmbito estrictamente propio del Dere­
cho penal (1.009), conllevando la creaciôn de unos tipos
(1.009) El que asi se haga dependerâ, lôgicamente, de la 
particular situaciôn que se contemple en cada mo 
mento historico. En términos générales, depende 
râ de exactamente las mismas razones que hoy mo- 
tivan la no inclusion, esto es, que siendo menos 
lesivas las sanciones disciplinarias, ademâs re­
sultan mâs eficaces para la protecciôn de la so­
ciedad (por lo que a su parcela se refiere, es 
decir, al interés social que protegen) o, por lo 
menos, igual de eficaces que las penas. Desglo- 
sando provisionalmente este dato, podria decirse 
que avalan la actual separaciôn los siguientes 
argumentos: lo. Se estima necesaria la preserva- 
ciôn, a través de un esquema juridico-sancionato 
rio, del actual objeto de protecciôn de los ili­
citos disciplinarios. 2o. Se entiende que di­
cho interés estâ suficientemente tutelado a tra­
vés de los medios del Derecho disciplinario. 3o. 
Sin embargo, estos medios deben ser corregidos 
en el sentido de una cada vez mayor aproximaciôn 
a los principios y elementos que inspiran los 
propios del Derecho penal (material y procesal), 
lo que no significa una pretensiôn de compléta i 
dentidad pues, en consonancia con la razôn de 
fondo (mayor eficacia y menor daho en la protec­
ciôn social) y siempre y cuando ello no constitu 
ya un gravamen insorportable o difîcilmente so - 
portable, puede resultar, por ejemplo, mâs ade - 
cuado (dada la entidad de los ilîcitos y en con- 
sideraciôn a la mayor rapidez y practicidad de 
la actuaciôn administrativa) conservar una vîa 
administrativa, que utilice esos principios y e- 
lementos pénales aludidos, siempre révisable en 
ûltima instancia por la jurisdicciôn ordinaria 
penal. 4o. Dado lo anterior, no hay necesidad
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de delitos (o faltas) que, en gran nûmero de casos (no en 
todos, pues puede no haber "correspondencia" alguna), cum 
plirîan respecto a los "de funcionarios", exactamente el 
mismo papel que en la actualidad cumplen aquellos delitos 
que ineludiblemente tienen que realizarse para la comi - 
si6n de otros distintos referidos a un diferente bien ju­
ridico. Situaciôn que no justifica (ni, por tanto caso 
de materializarse esa hipôtesis, justificarla), ni mucho 
menos, la afirmaciôn de que uno y otro son idênticos sin 
mâs diferencia que la meramente cuantitativa, Hay una d^ 
ferencia cualitativa (tanto en la hipôtesis que propongo 
cuanto en la situaciôn paralela a ella que plantée), en 
la medida en que cada uno de esos dos delitos se refiere 
a un distinto bien juridico. Lo que ocurre es que en el 
supuesto hipotetizado, el ataque al bien juridico necesa­
rio en la comisiôn de uno de esos dos delitos, implica el 
ataque al bien juridico al que se refiere el otro, es de­
cir, "el injuste ô desvalor de uno de ellos comprends" el 
del otro (1.010). Dicho de otra manera, los preceptos en 
que se contendrîan, respectivamente, esos dos delitos, e£ 
tân en relaciôn de consunciôn (1.011). Lo que, de alguna 
manera, permite hablar de una diferencia cuantitativa; un
... de acudir a la pena, pues la sanciôn disciplina-
ria a su menor lesividad en si misma (por lo me­
nos en general y en via teôrica) auna un menor 
carâcter deshonorante (en sentido social) que a- 
quella; afirmaciôn que puede hacerse extensiva al 
procedimiento administrative en relaciôn al pro­
ceso penal.
(1.010) CORDOBA, "Comentarios " T. II cit., pg. 329,
refiriéndose a la realciôn de consunciôn al ha­
blar del concurso de leyes; V. MEZGER, "Tratado 
...." T. II. cit., pg. 366.
(1.011) Sobre que estarlamos ante un concurso de leyes y 
no de delitos, pese a que los bienes jurîdicos 
sean distintos (criterio que para algunos es in- 
dicio de la concurrencia de delitos: V. MAURACH 
"Tratado..." T. II. cit., pg. 439), V. CORDOBA, 
"Comentarios..." T. II cit., pgs. 354-357.
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delito implica el otro y algo mâs. Si, como puede pare­
cer mâs lôgico a algunos (1.012)., las infracciones disci 
plinarias, en via de hipôtesis, se incorporasen a la ley 
penal a titulo de faltas, no variaria la situaciôn descr_i 
ta (1.013). Pues bien, descendiendo de la hipôtesis a la
(1.012) V., p. ej., RODRIGUEZ MUNOZ, "Notas" al "Trata­
do" de Mezger, T.I. cit., pgs. 32-33,n. del tra- 
ductor.
(1.013) Dice RODRIGUEZ DEVESA, "no tengo noticia de nin­
guna sentencia en la que ademâs de homicidio se 
haya apreciado un delito o una falta de dahos 
por los causados en la ropa del muerto por el 
disparo que determinô su fallecimiento o el pu- 
hal con que se causaron las heridas mortales" 
("Parte General" cit., pg. 163-164). Mâs adelan 
te dice: "nôtese, por los ejemplos manejados, que 
en la relaciôn de consunciôn estâmes ante conduc 
tas heterogéneas. El bien juridico protegido en 
el homicidio y el bien que se tutela en los da­
hos son distintos, constituidos respectivamente 
por la vida y la propiedad. En cambio, en la re 
laciôn de especialidad y en la de subsidiariedad 
eran los mismos bienes juridicos en todos los ca 
sos" (ob. cit., pg. 164; el subrayado en el ori­
ginal) . Adviértase que la fluidez de la diferen 
cia que sépara esas infracciones pénales de las 
disciplinarias, en la medida que los respectivos 
bienes juridicos o, mejor, los ataques a ellos 
estân en relaciôn de progresiôn, pues, como que­
da dicho, el primero (organizaciôn administrati­
ve) puede ser calificado de bien juridico en la 
medida en que esté dirigido (finalisticamente) a 
propiciar un correcte ejercicio de la funciôn pu 
blica de que se trate, puede hacer que la incor- 
poraciôn a la ley penal de algunas de esas infrac 
ciones disciplinarias venga motivada, precisamen 
te, por la comprobaciôn de que las acciones que 
describen traspasan las fronteras que separan uno 
y otro bien juridico alcanzando no sôlo al prime 
ro sino también al segundo; en este caso, tal in 
corporaciôn se haria dentro del mismo lugar que 
ocupan los concomitantes ilicitos pénales (si la 
inserciôn penal es a titulo de delitos) o bajo u 
na rûbrica que indique el mismo bien juridico que 
el que motiva la agrupaciôn de dichos ilicitos 
pénales (si la incorporaciôn es a titulo de fal-
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real situaciôn que se plantea entre los "delitos de fun­
cionarios" y los ilîcitos que componen el Derecho disci­
plinario de funcionarios, pienso que la relaciôn entre 
ambos es exactamente la misma que la sehalada para la in 
dicada hipôtesis (1.014).
B) Con ello no quiere decirse que todos los "delitos 
de funcionarios" sean "lex consumens" en relaciôn a res- 
pectivas infracciones disciplinarias (1.015). A mi jui- 
cio, la situaciôn présenta très posibilidades: "delitos 
de funcionarios" que no tengan relaciôn alguna respecto 
a esas faltas disciplinarias (1.016); algunas de estas -
... tas), manifestândose asî, en este ûltimo caso,
que se construyen las "correspondientes" faltas 
a unos determinados delitos. La relaciôn, enton 
ces, serîa la misma que actualmente puede compro 
barse en numerosos casos de delitos mâs y menos 
graves referidos a un mismo bien juridico o de 
delitos y sus "correspondientes" faltas. Inver 
samente, en la medida en que se comprueba la no 
gravedad de algûn supuesto de delito, puede pa- 
sar a constituir una falta, y en la medida en 
que se compruebe su total inocuidad respecto al 
bien juridico contemplando por los delitos, por 
uno de ellos, que no exceda de simplemente afec 
tar a la organizaciôn administrativa, debe pasar 
a constituir una mera infracciôn disciplinaria.
(1.014) Por ende, he aqui la forma de superar el "bis in 
idem" a que parecen abocados ambos.
(1.015) O a estas hipotéticamente incorporadas como de­
lito o falta a la ley penal.
Como sehala también RODRIGUEZ DEVESA, "frente a 
las relaciones de especialidad y de subsidiarie 
dad, que arrojan como resultado la exclusiôn de 
la ley general o de la ley subsidiaria a favor 
de la ley especial o de la ley preferente para 
cualquier supuesto comprendido en ellas, es de­
cir, que tienen carâcter abstracto, independien 
temente de las caracteristicas concretas de los 
hechos a los que se ha de aplicar la ley, la re 
laciôn de consunciôn depende de esas caracteris 
ticas concretas, de tal manera que nunca puede
636
que no estén en ninguna relaciôn con los "delitos de 
funcionarios"; y "delitos de funcionarios" en relaciôn 
con algunas de ellas. Sôlo en estos ûltimos casos es 
cuando surge la cuestiôn, y donde habrâ que examiner la 
relaciôn por ver si es de consunciôn (1.017). A mi en- 
tender, en estos supuestos, debe serlo en todo caso.
Sin embargo, ello dependerâ, en primer término, de la co 
rrecta descripciôn legal de los tipos; en segundo lugar, 
y como es obvio por la teorîa general del concurso de le 
yes y la relaciôn de consunciôn, de las pena y sanciôn 
que acompanan a uno y otro ilîcito, punto de dependencia 
que, en realidad, estâ comprendido en el primero, pero 
que singularizo por su importancia especîfica.
C) Pena y sanciôn, en efecto, juegan aquî un funda­
mental papel. Y ello por dos razones (1.018). Primera, 
porque, como ha expresado RODRIGUEZ DEVESA (1.019), en 
la comparaciôn de los desvalores de las conductas descr^ 
tas por la ley en que, en definitive, se concrete la ope 
raciôn para determiner la existencia o no de una rela -
generalizarse a todos los casos previstos por la 
ley en cuestiôn" ("Parte General" cit., pg. 163; 
los subrayados en el original).
(1.016) O a esas originarias faltas disciplinarias.
(1.017) En los otros dos casos no habrâ normalmente con­
currencia, y si la hay no veo dificultad a solven
tar la cuestiôn pena-sanciôn en funciôn de, suple 
toria o analôgicamente, las reglas de los supue^ 
tos de concurso, normalmente acumulaciôn.
(1.018) Antes de entrer en ellas creo que conviene adver 
tir, aunque de alguna manera ya lo he sehalado 
antes (V. n. 986), que, sobre el derecho positi- 
vo, no cabe afirmar que la pena cumpla un fin 
con exclusiôn de otros, sino que persigue, y es­
tâ en funciôn de, una multiplicidad de ellos. Lo 
mismo puede decirse de la sanciôn disciplinaria.
(1.019) "Parte General" cit., pg. 163.
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ci6n de consunciôn entre los preceptos que las acogen, 
taies desvalores de los comportamientos estân expresados 
en la pena. Segunda Cl.020), porque precisamente las san 
ciones disciplinarias, mâs concretamente, la sanciôn de 
separaciôn del servicio (especialmente en relaciôn con 
la pena mâs tipica de los "delitos de funcionarios": in- 
habilitaciôn especial para cargo pûblico), es una de las 
fuentes de mayores problemas en el tema del Derecho penal 
-Derecho disciplinario; en particular, desde los enfoques 
de la mera diferencia cuantitativa entre uno y otro (1.021) 
y de la total identificaciôn entre los mismos (1.022).
(1.020) Que tambiên de algûn modo queda expresado mâs a- 
trâs, y volverê sobre ello: V. mâs adelante el 
capitule dedicado a la pena.
(1.021) Como ya he dicho antes. V., p. ej., MUNOZ CONDE 
("Introducciôn...." cit., pg. 68) quien acepta 
la diferencia cuantitativa (ob. cit., pg. 65), 
pero encontrando "mâs lôgica" la infracciôn de 
principio ne bis in idem "cuando se aplican jun 
tamente con las sanciones pénales sanciones dis­
ciplinarias", "lôgica" que apoya en la STS de 5- 
III-1965 de corte claramente" cualitativista"
("obedecen a valoraciones juridicas diferente..." 
etc.), y a continuaciôn resalta los problemas 
que, sin embargo de lo anterior, suscita la co- 
existencia de determinadas penas con la sanciôn 
de separaciôn del servicio. Mâs que buscar "lô- 
gicas" lo mejor séria, en esta tesitura, aceptar, 
por lo menos para los ilicitos disciplinarios, 
directamente la diferencia cualitativa con los 
pénales y afirmar, enfonces tranquilamente, que 
"la frase ne bis in idem no rige en la relaciôn 
Derecho penal criminal-Derecho pena disciplina­
rio" (Ernst HAFTER, "Schweizerisches Strafrecht". 
Besonderes Teil, Zweite Halfte, Berlin, Springer- 
Verlag, 1943, pg. 829).
(1.022) Es significative a este respecto como PRESUTTI, 
defensor de esta tesis, establece una compléta 
equiparaciôn entre ambos derechos, salvo, como
ha resaltado NIETO ("Problemas capitales..." cit., 
pg. 69), "ûnicamente para la sanciôn disciplina­
ria de separaciôn de servicio, que no logra enca 
jar en un sistema dogmâtico" ("Lo stato parlamen 
tare ed i suoi impiegati amministrativi", 1889, 
pgs. 309-311, citado por NIETO, ob. cit., pg. 69 
n. 81) .
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Es preciso, pues, que pena y sanciôn disciplinaria 
muestren efectivamente que el desvalor de la conducta ca£ 
tigada por la primera abarca el de la sancionada con la 
segunda.
No hay, en general, problema en ello, excepto en su­
puestos de sanciôn de separaciôn del servicio en relaciôn 
a "corrélatives" supuestos delictivos en que la pena, 
puesta en relaciôn a la sanciôn de separaciôn del servi­
cio, denotarîa un menor desvalor de la conducta que casti 
ga que el correspondiente al comportamiento descrito por 
la falta disciplinaria mostrado por esta sanciôn. Pero, 
en mi opiniôn, este punto, "prima facie" refutador ô, 
cuando menos, aravemente obstaculizador de la anterior ar 
gumentaciôn, paradôiicamente la refuerza: la sanciôn de 
separaciôn del servicio no es sino la muestra mâs clara 
de las reminiscencias que de su origen (conflicto laboral) 
présenta el Derecho disciplinario de funcionarios.
a) En este sentido, es significative la siguiente o- 
piniôn de PARADA; La razôn "de que la Administraciôn pue­
da sancionar a sus funcionarios... quizâs derive del he­
cho de que todavîa es histôricamente reciente la adquis^ 
ciôn por los funcionarios de un sistema de estabilidad en 
el empleo, frente a los antiguos avatares del spoil system, 
seguridad compensada por un poder corrective interne. Pa 
ra su justificaciôn poco importa que se esgrima que la re­
laciôn del funcionario con la Administraciôn es de carâc­
ter négociai o contractual, o se afirme, siguiendo la mo- 
da, que el funcionario estâ en una relaciôn estatutaria.
En todo caso, es el funcionario quien ha ido al encuentro 
de ese poder, sometiêndose voluntariamente a una relaciôn 
juridica y aceptando todos sus contenidos negociales o re 
glamentarios. El poder disciplinario, vistas asi las co- 
sas, aparece como una reacciôn frente a los incumplimien- 
tos producidos en el seno de una relaciôn de servicios, 
constituyendo la sanciôn mâxima, la separaciôn del servi-
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cio, en el fondo, ni mas ni menos, que una rescisiôn de 
contrato" (1.023).
La conexiôn que la sanciôn de separaciôn del servicio
tiene con la originaria concepciôn del Derecho disciplina
rio, aparece aquî clara. Pero, la reproducida argumenta-
ciôn no estâ exenta de crîtica; en mi opiniôn, présenta
puntos agudamente falaces, éstos si que verdaderamente 
propiciados por "seguir la moda"
Asî, en primer término, el tener que acudir al ori­
gen del Derecho disciplinario de funcionarios para justi- 
ficar, sobre idênticos términos, su utilizaciôn actual 
por la Administraciôn (y, por ende, la justificaciôn de 
la sanciôn de separaciôn del servicio), implica tener 
que echar mano de la "voluntariedad", ese (en este campo) 
artificio jurîdico que, si contestado en el terreno del 
Derecho laboral (donde su fuerte "privatizaciôn" permite 
hablar con holgura -y desfachatez- de la "autonomîa de 
la voluntad"), mucho mâs tiene que oponêrsele (por lo que 
implica de unilateralidad y de visiôn formai, exenta de 
la apreciaciôn de los reales contenidos) cuando nos move- 
mos en el interior del Derecho administrativo (precisamen 
te caracterizado por la nota opuesta a la resaltada para 
el laboral), del que el propio PARADA ha sehalado "una d^ 
ferencia, diferencia notable, entre el sistema del Dere­
cho administrativo y del Derecho privado y que radica en 
el hecho de que la garantîa opera con gran intensidad en 
favor de una de las partes, el Estado, y débilmente en fa 
vor del particular que con êl se relaciona" (1.024).
(1.023) "Poder sancionador...." cit., pg. 46.
(1.024) "Derecho administrativo, Derecho privado y Dere­
cho garantizador" cit., pg. 99.
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En esta nota precisamente, en el hecho de que el su- 
jeto con el que se relaciona el funcionario-trabajador es 
la Administraciôn y en la caracterizaciôn de ésta, reside 
la razôn, segûn los laboralistas, de que esa relaciôn, 
por lo mâs claramente laboral, no se someta a las normas 
del Derecho del trabajo (1.025). Y si en la relaciôn "ge 
nuinamente" (segûn las normas) laboral la afirmaciôn de 
la "existencia de voluntariedad" ha sido duramente criti- 
cada (1.026), £qué queda de cierto en ella cuando el otro
(1.025) Asî, MONTOYA: "También el trabajo del funciona­
rio pûblico es un trabajo personal, por cuenta 
ajena (por cuenta de la Administraciôn), un tra 
bajo voluntario (en cuanto que es previa a la 
relaciôn de servicio la prestaciôn del consenti- 
miento de adhesiôn si se quiere, pero consenti - 
miento a fin de cuentas) y un trabajo dependiente 
(Gl funcionario depende jerârquicamente de sus 
superiores); y, sin embargo, al funcionario pû­
blico no le alcanza la normativa del Derecho del 
Trabajo" (art. 8 de la Ley de Contratos de Traba 
jo). "El extrahamiento de los funcionarios re£ 
pecto del Derecho del Trabajo es una consecuen­
cia mâs, entre otras muchas, de la primacîa de
la Administraciôn, de su "imperium", de la espe 
cial configuraciôn del oficio pûblico, a través 
de una larga tradiciôn histôrica". Y ahade: "Si 
de algûn modo quisiera precisarse el objeto del 
Derecho del Trabajo frente al Derecho de la fun­
ciôn pûblica, habrîa de acudirse a un nuevo requi 
sito diferenciador; y entonces, el trabajo -en 
cuanto materia jurîdico-laboral- vendrîa a ser 
el trabajo personal, voluntario, por cuenta ajena, 
dependiente y concertado en rêgimen de Derecho pri 
vado. De este modo, quedan fuera del Derecho del 
Trabajo tanto los funcionarios como el personal 
contratado en rêgimen de Derecho administrativo" 
("Derecho del Trabajo" cit., pgs. 39-40; los sub­
rayados en el original), personal este ûltimo que, 
en cambio, en términos générales, puede decirse 
que es funcionario pûblico a efectos pénales.
(1.026) V., p. ej., Umberto CERRONI, "La libertad de los 
modernos", traducciôn de R. de la Iglesia, Barce 
lona, Ediciones Martînez Roca S.A., 1972, pgs. 
102-109: "Una crîtica radical del sistema jurîd£ 
co-formal debe fundamentalmente mostrar como el
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contrato de trabajo es una relaciôn paritaria de 
personas "libres" que se deciden autônomamente 
al cambio, es también -y fundamentalmente- una 
instituciôn que, a través del consenso anula esa 
"autonomîa" y "dignidad" de la persona que era 
el punto de partida de la doctrina jurîdica"
(ob. cit., pgs. 104-105; los entrecomillados en 
el originaiyia igualdad de las personas-como pu 
ras dignidades o sujetos jurîdicos- résulta.... 
ipso facto, una desigualdad de los individuos 
concretos -propietario privado, trabajador asa- 
lariado-. Para el uno el "libre contrato" per­
mite una nueva forma de dominio "social" con el 
que subordina a los demâs a sî mismo, para el 
otro este mismo "libre contrato" significa solo 
una nueva forma de servidumbre "social" con la 
que se subordina al otro" (ob. cit., pg. 106; 
los entrecomillados en el original); "de hecho, 
la realizaciôn del contrato de trabajo en la e£ 
fera del "libre cambio" se produce, por su par­
te, como "consume de salarie", es decir, como 
"subsistencia" y, por otra, como "consume de 
fuerza de trabajo", es decir, como "trabajo créa 
dor de valor". La "libre determinaciôn" de la 
voluntad résulta determinaciôn "necesaria" para 
la conexiôn social: para una conexiôn social que 
es, por una parte, venta de uno mismo y, por o- 
tra, percepciôn de un valor "de mâs". El resul 
tado es una especie de dialéctica de libres vo- 
luntades ligadas por un proceso necesario y cau­
sal extrinseco a dicha dialéctica: "tener para 
vivir y vivir para tener", o bien como una rela­
ciôn de personas mediada por las cosas, que se 
oculta trâs una relaciôn de cosas -salario, capi 
tal- mediada por las personas. La que "antes" 
resultaba una "sociedad voluntaria" résulta aho­
ra una "sociedad necesitada", y la igualdad co­
mo igualamiento de voluntades se replantes ahora 
como "igualamiento de desiguales" simplemente for 
mal, es decir, como mâscara moderns de la désignai 
dad. Si Kant tiene razôn frente al argumente a- 
ristotélico en defensa de la "esclavitud antigua", 
Aristôteles conserva su razôn frente a la "escla­
vitud moderns", porque si es cierto que no hay i- 
gualdad sin libertad, es igualmente cierto que 
una libertad entre desiguales es falta de libertad" 
(ob. cit., pgs. 108-109; los entrecomillados en 
el original).
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sujeto de la relaciôn es la Administraciôn?. Si alguna 
vez existiô esa "voluntariedad", o por lo menos un refie 
jo de ella (cuando las necesidades burocrâticas del emer 
gente "Estado moderno" no podîan colmarse ante la esca- 
sez de sujetos preparados (1.027), y, por tanto, la rig£ 
dez de la demanda debfa atemperarse a determinadas exi - 
gencias de la oferta), se utilizô en la obtenciôn del be 
neficio de la seguridad en el empleo, de la inamovilidad, 
contrapartida del cual fue el Derecho disciplinario (1.028) 
y dentro de êl en ûltima instancia, fundamentalmente, la 
sanciôn de separaciôn del servicio. Desaparecido aquel 
atisbo de equiparaciôn, cdônde estâ ahora la "voluntarie 
dad"? Si de la Administraciôn se puede decir que es "me 
jor empresa", también es cierto que se procura a sî misma 
mayores garantîas en relaciôn a sus trabajadores, lo que 
sitûa a éstos en doble situaciôn de desigualdad respecto 
a los demâs trabajadores (mejor y peor; que es peor y 
peor en el caso de los contratados administrativamente; 
de ahî la mayor agudizaciôn de la problemâtica en estos 
supuestos): cuando el bénéficié de la inamovilidad (si­
tuaciôn mejor) entra en crisis, por el desarrollo de un 
Derecho del trabajo que, si no inamovilidad, ofrece cier 
ta estabilidad y la situaciôn del mercado perspectivas 
de mayor remuneraciôn, la situaciôn es (en todo caso) do 
blemente peor: he aquî una (entre otras muchas) razôn de 
la tendencia prolaboral de la mayorîa de los funcionarios 
(los no privilegiados) y la lôgica consecuencia de la su 
presiôn de la separaciôn del servicio y su sustituciôn 
por el rêgimen de despido.
Porque en absolute son igual uno a otro; y ésta es 
la segunda crîtica a la argumentaciôn de PARADA que con-
(1.027) Cfr. NIETO, "Problemas capitales..." cit., pgs.
44-45.
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cluye equiparando el primero a la "resciciôn de contrato" 
Abstractamente considerada, la comparaciôn lleva a la a- 
firmaciôn de que mientras el despedido puede ser readmi- 
tido (en funciôn de la voluntad del empresario) en la 
misma empresa en la que cesô, en cambio el separado del 
servicio (en funciôn de la prohibiciôn legal) no; pero, 
ademâs, en todo caso el despedido puede ser contratado 
(en funciôn de la oferta y la demanda) por una empresa 
del mismo ramo, donde desarrolle aquello para lo que es­
tâ especificamente preparado, mientras que el separado 
del servicio (en funciôn de una nueva prohibiciôn legal) 
no sôlo no puede volver a su puesto sino tampoco a nin- 
gûn puesto de la Administraciôn. Esta es otra razôn pa­
ra la supresiôn de esa sanciôn.
Precisamente, si se pretende justificar hoy el em­
pleo del Derecho disciplinario por la Administraciôn, en 
razôn a su origen, es decir, en razôn a tensiones surgi- 
das en la relaciôn laboral funcionario-Administraciôn, 
todo aconseja la desapariciôn de la separaciôn del servi 
cio, para que la equiparaciôn a la rescisiôn de contra­
to sea real.
b) Como decîa antes, la separaciôn del servicio es 
uno de los mâs nîtidos ejemplos de como la evoluciôn del 
Derecho disciplinario, su aproximaciôn al Derecho penal, 
no ha acabado y todavîa présenta rasgos primitivos, a eu 
ya desapariciôn estâ abocado y que se reclama cuanto mâs 
râpida.
Porque si hemos de encontrar un paralelo en pena a
(1.028) Cfr. NIETO, ob. ult. cit., pg. 50.
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la sanciôn de separaciôn del servicio, aquella serîa la 
inhabilitaciôn perpétua para cargo pûblico, pena que ha­
ce tiempo, y por razones materiales que deben buscarse 
en la evoluciôn del Derecho penal, ha desaparecido del 
répertorie del Derecho criminal. De forma que, cumplida 
la condena, el penado no sôlo puede sino que tiene dere­
cho a ser rehabilitado y, con ello, recuperar su puesto 
de trabajo (1.029). Y, si no se acepta la rehabilitaciôn 
en todo caso puede volver a concurrir a las pruebas de 
selecciôn de funcionarios, ya que la LFCAE, art. 30, 1, 
e), niega esta posibilidad al que se halla inhabilitado 
para el ejercicio de funciones pûblicas, no a quien haya 
sido, mientras que no permite la admisiôn a dichas prue­
bas por "haber sido separado, mediante expediente disci­
plinario, del servicio del Estado o de la Administraciôn 
local". Por otra parte, esa misma ley sehala (art. 38,3) 
el "carâcter definitive" de la pérdida de la condiciôn 
de funcionario por separaciôn del servicio, mientras que 
nada dice respecto a este punto en relaciôn a la inhabi­
litaciôn, por lo que ô no considéra definitive la pérdi­
da o remite a lo que la ley penal sehale a este respecto, 
y la ley penal, por lo menos formalmente, tampoco impide 
la rehabilitaciôn. Por ûltimo, la propia LFCAE (art. 50, 
4) afirma el carâcter de definitive de la baja del funcio 
nario ocasionada por inhabilitaciôn perpétua, lo que re­
plantée el problema en los mismos términos que en el ca­
so anterior, ahora respecto a la inhabilitaciôn temporal 
ûnica existante en la actualidad.
C) Ahora bien, a peser de todo, es évidente que pue 
de suceder que concurran un delito de funcionario casti- 
gado, por ejemplo, con inhabilitaciôn especial para car­
go pûblico o suspensiôn de esta îndole, y su "corrélatif
(1.029) V. mâs adelante el cap. dedicado a la pena.
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va" falta disciplinaria sancionada con separaciôn del 
servicio; a la vista de ello, no parece que pueda apli- 
carse sin mâs la régla de consunciôn. La salida de tal 
situaciôn es la de apreciar la concurrencia de dos ilici 
tos determinândose la pena a través de la aplicaciôn, su 
pletoria o analôgica, de las demâs reglas de los otros 
supuestos de concurso, segûn cual sea (normalmente ideal 
en que un solo hecho constituye al tiempo delito y falta 
disciplinaria).
A no ser que se opte por la no aplicaciôn de la se­
paraciôn del servicio; lo que es posible: la LFCAE y el 
Reglamento de Rêgimen disciplinario de los funcionarios 
de la Administraciôn Civil del Estado (arts. 91 y 16 y 
sgs., respectivamente), tras sehalar el elenco de posi- 
bles sanciones, indican cuales de ellas solo se podrân 
aplicar por faltas muy graves y cuales pueden aplicarse 
por las leves; de ello résulta que la separaciôn del ser 
vicio solo puede aplicarse por falta muy grave; résulta 
también que no es la ûnica sanciôn aplicable a ésta; a 
ella son aplicables cualquiera de las sanciones previs- 
tas (1.030), poseyendo la Administraciôn "potestad dis- 
crecional para imponer la sanciôn adecuada, entre las 
que se establecen en los arts, anteriores para cada tipo 
de faltas" (1.031). Mâs,hablar hoy de discrecionalidad 
en el âmbito jurîdico-administrativo, no significa hablar 
de absolute y total libertad de actuar respecto de la ma 
teria de que se trate: un puhado de articules, en este
(1.030) A diferencia de las faltas graves, por las que 
se podrân aplicar todas las previstas excepto 
las reservadas para las muy graves (entre ellas, 
la separaciôn del servicio), y de las leves por 
las que solo pueden aplicarse las expresamente 
reservadas a ellas.
(1.031) Art. 20 del Reg. citado.
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este âmbito de la Administraciôn del Estado (1.032), per 
miten el control de la discrecionalidad cuando existe 
desviaciôn de poder, es decir, "ejercicio de potestades 
administrativas para fines distintos de los fijados por 
el Ordenamiento jurîdico" (1.033). La remisiôn al "Orde 
namiento jurîdico", es decir, no sôlo a la parcela admi­
nistrativa de éste, sino también, entre las demâs, a la 
penal, hace no aventurada, sino todo lo contrario, la â- 
firmaciôn de que el acto administrativo que, en el supue£ 
to descrito aplicase la sanciôn de separaciôn del servi­
cio incurrirîa en desviaciôn de poder. Porque no cabe du 
da de que se apartarîa de los fines fijados por el orde­
namiento aquel acto administrativo que a, la vista de una 
determinada falta disciplinaria, impusiera por esta una 
sanciôn que muestra que el desvalor que encierra la con­
ducta descrita por la norma infringida, es mayor que el 
que parece merecer, atendiendo a una pena de mucho menos 
graves efectos que aquella sanciôn, la concomitante con­
ducta descrita por un determinado tipo de la ley penal, 
siendo asî que el valor del bien jurîdico protegido por 
esta ûltima ha merecido al legislador tanta mâs estima- 
ciôn que el protegido por la norma disciplinaria, como 
para incluir la protecciôn del primero en la ley penal, 
mientras que dejaba la asistencia del segundo a la ley 
administrativa, configurândose en la ley penal un tipo 
que es clara muestra de que comprende el desvalor refle- 
jado por la configuraciôn del tipo de falta disciplina - 
ria en la ley administrativa. Dicho a modo de resumen: 
tal falta disciplinaria nunca podrîa ser sancionada, sin 
incurrir en desviaciôn de poder, con separaciôn del ser­
vicio, sino con otra menor sanciôn, lo que es posible a
(1.032) Arts. 40, 48 y 115 LPA y 83,2 y 3 LJCA.
(1.033) Art. 83,3 LJCA.
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la vista de que no sôlo es ésta sino otras las sanciones 
previstas por la ley para las faltas disciplinarias muy 
graves (1.034). En suma: también aquî serîa posible la 
consunciôn (1.035).
6. Crîtica a la justificaciôn y fundamentaciôn del 
Derecho disciplinario de funcionarios como âmbi­
to "interne" de poder de la Administraciôn. Tras 
cendencia y significaciôn de las distintas postu 
ras ante las relaciones Derecho penal-Derecho 
disciplinario.
Sehalaré unos ejemplos de lo que llevo dicho (1.036)
(1.034) La interpretaciôn que propugno no sôlo es posi­
ble, como espero haber demostrado, sino (ella
u otra similar) obligada, si se comparte la op£ 
niôn de PARADA de que "una potestad sancionado- 
ra administrativa, que implica sanciones del 
mismo grado o entidad que los Tribunales Péna­
les infringe manifiestamente dos artîculos de 
nuestra Ley Orgânica... el art. 31... (y) el pâ
rrafo segundo del art. 2o..." (intervenciôn en 
los coloquios sobre "Estudio crîtico sobre la 
legislaciôn de prensa", Madrid, Edita: Cîrculo 
de Estudios Jurîdicos, 1970, pgs. 78-80. V. tam 
bién en este mismo lugar la intervenciôn de GAR 
CIA DE ENTERRIA, en que se muestra partidario 
de aplicar en general las garantîas propias del 
Derecho penal al administrativo sancionador -pg. 
120- y en particular la prescripciôn en aquellas 
zonas del Derecho administrativo sancionador en 
que no se halle especîficamente prevista -pgs. 
121 a 124-.
(1.035) Es decir, si se dan las demâs exigencies de es­
ta : ataque al bien jurîdico a que se refiere el 
tipo de delito y comprensiôn, en el desvalor de 
la conducta que describe, del desvalor que im­
plica el comportamiento en que consiste la fal­
ta disciplinaria. Obviamente, de que se den e£ 
tos dos requisitos parto para la anterior argu­
mentaciôn .
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(1.036) Que por lo demâs (lo que llevo dicho), es ya su 
ficiente para reponer a las très diferencias 
que, con innegable maestria sintética, sehalara 
ANTON ("Parte General" cit., pg. 10) entre Dere 
cho penal y Derecho disciplinario: frente a la 
de que "el primero se ordena a la defensa del 
orden jurîdico general" mientras que “el segun­
do mira a la mejor organizaciôn de un servicio 
pûblico", hay que oponer que no es dable sepa- 
rar de ese orden general la organizaciôn admi­
nistrativa (que, como los demâs bienes jurîdi­
cos, estâ insita en él, siendo su protecciôn u- 
na parte de la total protecciôn de ese orden ge 
neral (en este sentido: CEREZO, "Limites..." 
cit., en ADPCP cit., pg. 171, en III Jornadas 
de Profesores..." cit., pg. 91 y "Curso..." cit. 
pgs. 45-46); frente a que "si en aquel domina 
el principio nullum crimen, nulla poena, sine 
lege, y las infracciones, por la mayor importan 
cia de la sanciôn estân cuidadosamente défini - 
das, en el derecho disciplinario no suele haber 
tipos legales dotados de especiales conminacio- 
nes", hay que oponer la necesidad imperativa de 
correcciôn (ya en curso) del Derecho disciplina 
rio en este punto (como corresponde a su actual 
situaciôn de Derecho penal primitive en evolu­
ciôn de aproximaciôn a los principios garanti­
zadores caracterîsticos del Derecho penal; en 
este sentido; V. autores citados en la AMPLIA- 
CION DE NOTA IV; en particular, V. PARADA, "Po­
der sancionador..." cit., pg. 44, donde rechaza 
el valor absolute que se da a los dos extremes 
del argumente contestado -ni en todos los deli­
tos hay una compléta tipificaciôn,ni la tipifi- 
caciôn estâ ausente en todo el Derecho discipli 
nario- ); por ûltimo, frente a que "mientras el 
poder penal del Estado es ejercicio por los ôr- 
ganos de la jurisdicciôn criminal y el procedi­
miento termina en sentencias irrevocables, el 
disciplinario se ejercita por autoridades admi­
nistrativas, y da lugar a resoluciones por lo 
regular revocables", hay que oponer que, partien 
do de lo dicho en el punto anterior y, como con 
secuencia, de la precisiôn de trasladar los prin 
cipios y elementos pénales al sistema disciplina 
rio, a) puede resultar mâs adecuada, sentadas 
las anteriores garantîas, la actuaciôn adminis­
trativa, b) en todo caso, la revocaciôn de las 
decisiones administrativas corresponde, en ûlti 
mo término, a un ôrgano jurisdiccional (tribuna 
les contencioso-administrativos, actualmente), 
por tanto dictador de sentencia igualmente irre 
cables, y c) résulta necesaria la sustituciôn, 
en esa intervenciôn judicial, de taies tribuna­
les por lo pénales (en este sentido, p.e.j.,:...
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Como ha manifestado CORDOBA (1.037), "el funcionario 
pûblico que revelare los secretos indicados en el art.
122 nûmero 6, cumple ademâs el tipo del art. 367 (1.038); 
y pese a que los intereses concretamente tutelados en ca 
da uno de estos dos preceptos difieran, deberâ rechazar- 
se, en atenciôn a lo dispuesto por el articulo 140 la e£ 
timaciôn del art. 367". Pues bien, ademâs de ello y por 
idénticas razones, en atenciôn ahora a las sanciones que 
puede conllevar (1.039), si el funcionario pûblico es de 
la Administraciôn Civil del Estado tampoco puede estimar 
se la falta de los arts. 88, primer inciso, de la LFCAE 
y 6, e) del Reglamento de rêgimen disciplinario de los 
funcionarios de la Administraciôn Civil del Estado, es 
decir, "la violaciôn del secreto profesional", porque, en 
caso contrario, <?dônde reside el arcano del argumente que, 
por apreciar un delito, rechaza otro delito sobre la ba­
se de la "voluntad de la ley, manifestada en la configu­
raciôn de los tipos" (1.040) y, en cambio, no justifica 
la igual desestimaciôn de una falta disciplinaria cuyo 
tipo, a su vez, se encuentra abarcado en el delito recha 
zado?. El misterio sôlo puede desentraharse aceptando 
una esfera cerrada ("interna", impenetrable para el resto 
de la sociedad: en definitive, otro "misterio") de poder 
de la Administraciôn sobre sus funcionarios, lo que, aun 
que sôlo sea porque estos son pûblicos, résulta a todas
PARADA, "Poder sancionador..."cit.,pgs.44-45 y 
91-9'3 ;NIETO, "Problemas capitales .. "cit.,pgs .80-83,
(1.037) "Comentarios...." T. II. cit., pg. 355.
(1.038) El autor se apoya en este punto en ALVAREZ y VI£ 
MANOS, "Comentarios al Côdigo Penal", Vol. I, Ma 
drid, 1848, pgs. 312 y ss.: ob. cit., og. 355 n. 
16.
(1.039) Y teniendo présente lo ûltimamente dicho.
(1.040) CORDOBA, "Comentarios..." T. II, cit., pg. 355.
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luces intolerable ; porque (insisto, a conciencia de re­
sultar reiterative) los funcionarios no existen solo por 
que trabajan para la Administraciôn (1.041), sino que 
existen porque trabajan para los ciudadanos a través de 
una organizaciôn (Administraciôn); la Administraciôn no 
es fin en si misma, sino medio hacia otro fin (servicio 
a los ciudadanos), la protecciôn jurîdica de este medio 
(organizaciôn) estâ efectivamente justificada, mâs no 
aisladamente ("domêsticamente") ,s2.no ©n relaciôn al obje 
to (también protegido jurîdicamente) a que estâ dirigido: 
conexiôn que comunica los ilîcitos pénales con los disci 
plinarios, de forma que no permite la implantaciôn de u- 
na barrera entre ambos que acote los segundos incomunicân 
dolos de los primeros, sino que, muy al contrario, esta­
blece una fluîda relaciôn entre ellos.
En efecto, una esfera "interna" asî configurada, ad 
mitirîa, en el ejemplo anterior, ademâs de la pena por el 
delito, la sanciôn administrativa por la presencia de u- 
na infracciôn disciplinaria y negarîa el "bis in idem" no 
por ausencia de "bis" sino por inexistencia de "idem". En 
atenciôn a la consideraciôn de una "potestad doméstica" 
contrapuesta a una potestad general, de un âmbito inte - 
rior regido por relaciones de sujeciôn (ô supremacîa) e£ 
peciales distinto a un "orden general" en que rigen las 
relaciones de supremacîa (ô sujeciôn) générales. En su 
seno, respectivamente y por lo que se refiere al derecho 
sancionatorio, el Derecho disciplinario y el Derecho Pe­
nal, asî por completo diferenciados. En suma, lo que se 
ha dado en llamar, al examinar las relaciones entre am­
bos, la diferencia cualitativa entre Derecho penal y De­
recho disciplinario.
(1.041) Y aunque asî fuera, ello tampoco solventarîa sin 
mâs la cuestiôn.
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Suscrihir esta tesis o la contraria (dlferencia cuan 
titativa) 6, en fin, la, a mi entender, "tercera via" que 
propongo, no es algo que muestre una pequena discrepancia 
de criterio en orden a uno de los innumerables problèmes 
que surgen en el estudio del Derecho penal, sino que reu 
ne gran trascendencia y significaciôn.
Significative, porque como, con extrema correcidn, 
ha resaltado CASABO, "la decisiôn viene condicionada por 
la personal concepciôn que se tenga del Derecho del Esta 
do 6, inclusive, del propio Derecho penal" (1.042).
Trascendente, porque si se acepta la contraposicidn 
de dos distintas "esteras", la "interna" donde se desen- 
vuelve el Derecho disciplinario, y la "externa" regulada 
por el Derecho penal, perfectamente aisladas entre si, 
también los principios rectores o elementos que deban es 
tructurar ambos pueden ser completamente diverses. Y a- 
si es, en efecto. De un Derecho disciplinario concebido 
de este modo, ni siquiera se puede predicar el carâcter 
de Derecho penal primitive (1.043), porque construido so 
bre la base de que, por ejemplo, "el ilicito disciplina-
(1.042) Y continûa diciendo: "Si se acentûa la naturale 
za pûblica de las sanciones disciplinarias v se 
destaca eue la disciplina de la Administraciôn 
pûblica es un bien eue interesa a toda la socie 
dad, no se podrâ mantener, en absolute, una di- 
ferencia sustancial entre el ilicito penal y el 
disciplinario... Por el contrario, si se desta­
ca la relaciôn especifica existante entre el E£ 
tado y los funcionarios pûblicos, podrâ decirse 
que son sustancialmente distintos los ilicitos 
penal y disciplinario..." C'Comentarios...."
T. II, cit., pg, 92).
Cl.043) Asi, en el anâlisis de la aplicacidn de les prin 
cipios y elementos propios de la teoria juridica 
del delito al "derecho sancionatorio administra 
tivo", GARCIA DE ENTERRIA, tras configurar el De
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rio se agota en una lesiôn de la lealtad debida al Esta- 
do que ha deposltado su confianza en el funcionario"
(1.044), es el caldo de cultivo iddneo para que nazcan
recho disciplinario de la manera que se senala 
en el texto, se ve en la precisiôn de admitir 
que de entre los componentes de ese "derecho 
sancionatorio administrativo" "podrîan... ex- 
cluirse" respecto de la vigencia del principle 
de legalidad "algunas sanciones de autoprotec- 
ciôn administrativa " (entre las que enumera 
las sanciones disciplinarias y, mâs particular 
mente, las disciplinarias de funcionarios), si 
bien, ahade tranquilizadoramente," en modo al- 
guno podrîa erigirse un principle general de 
excepciôn" ("El problema juridico de las san­
ciones administratives" cit., pgs. 411-412). De 
igual manera, en cuanto al "principle del inju£ 
to tipico"dice : "La tipicidad de las infraccio 
nes administratives présenta problèmes en dos 
supuestos; en las faites disciplinarias, donde 
se definen como injustes faites puramente deon 
toldgicas, este es, infracciones éticas mâs 
que juridicas propiamente taies; y en materia 
de orden pûblico, en la que la LOP califica de 
injustes enunciados conpletamente generates e 
inespecîficos", pues bien, mientras que "este 
ûltimo es, indudablemente, una imperfecciôn del 
sistema", "la fôrmula de las infracciones dis­
ciplinarias de carâcter deontolôgico-profesio- 
nales... no séria admisible en un sistema puni 
tivo abstracto basado en una situacidn de supre 
macia general (séria el llamado por la doctri- 
na alemana "parâgrafo del sinverguenza", que 
no llega a tipificar una concreta conducta ant_i 
juridica punible), pero cabe, sin embargo, bajo 
una relaciôn de supremacia especial, como expre 
siôn tanto de la disciplina interna de la orga- 
nizaciôn como por la cercania moral de los titu 
lares del ôrgano sancionatorio, normalmente pa­
res del inculpado , interpretando un sistema 
ético que les envuelve a ambos" Cob. cit., pgs. 
412-413). Dos negaciones de tamana importancia 
como para no poder hablar siquiera de primiti­
ve o arcaico Derecho penal, sino de simples a- 
tisbos porque en comûn tienen su carâcter san- 
cionador.
(1.044) flAURACH, ’Tratado. . . " T. I. cit., pg. 11; el 
subrayado es mio.
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y se desenvuelvan fâcilmente conceptos taies como el de 
"deber" (mecânicamente, formalmente, entendido, a travês 
de un juego de presunciones), "lealtad", "fidelidad" (1.045), 
etc., conceptos que, puestos en relaciôn con el trabaja- 
dor de la Administraciôn (funcionario) respecto de êsta, 
denotan tan claramente sus "esencias" absolutîsticas (de 
dominaciôn) que hacen ocioso cualquier comentario (1.046); 
y ademâs, permiten, habida cuenta de la estructura de do 
minaciôn en la que desemboca una tal contemplaciôn del 
objeto de protecciôn, determiner la existencia de las in 
fracciones disciplinarias a base de un juego de presun- 
ciones en relaciôn a dicho objeto (1.047). Y siendo asi 
que, a mi entender, es lo cierto, como ha resaltado la 
doctrine, "que las presunciones son incompatibles con los 
principios que informan el Derecho penal contemporâneo "
(1.045) Por emplear los utilizados por el propio I4AURACH, 
"Tratado...." T. I, cit. pg. 12.
(1.046) Todavia mâs, pues incluse se puede llegar a près 
cindir de la referenda concreta a un "deber" y, 
sin embargo, poder decir que existe un ilicito 
disciplinario: V., Maurach, "Tratado..." T. I 
cit., pg. 12. V. ampliaciôn de Nota V.
(1.047) Volviendo otra vez a MAURACH, este autor conci- 
be el "incumplimiento culpable de un deber im- 
puesto por la funciôn" como "fundamentalmente 
un puro sintoma de negligencia en el cumplimien 
to del deber de lealtad, propio del que presta 
el servicio" ("Tratado...." T. I. cit., pg. 12; 
el subrayado es mio), con lo que vuelve a incu- 
rrir en el olvido de sus propias afirmaciones 
anteriores segûn las cuales el ilicito discipli^  
nario consiste en "una lesiôn" de la lealtad 
debida al Estado que ha depositado su confianza 
en el funcionario" (ob. cit., pg. 11; el subra­
yado es mio). Claro que no puede extranar una 
tal aceptaciôn de lo posible por lo efectiyo, 
en un autor que piensa sin rebozo que el dere­
cho disciplinario"constituye.... un tipico "de 
recho de autor" (ob. cit., pg. 11, n. 41).
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(1.048), la diferencia es tan fundamental (1.049) como 
pgra negar de raiz, en tanto se mantengan taies planteamien 
tos en la configuraciôn del Derecho disciplinario, toda 
posibilidad de aproximaciôn de éste al Derecho penal (1.050).
(1.048) Marino BARBERO SANTOS, "Contribueiôn al estudio 
de los delitos de peligro abstracto", en ADPCP,
T. XVI, fasc. III, septiembre-diciembre 1973, 
pg. 492.
(1.049) Pues, como resalta el propio BARBERO, en opinion 
de BLASCO FERNANDEZ DE MOREDA ("Sobre el conce£ 
to y alcance del delito de tenencia y portaciôn 
de armas de guerra", en "La Ley", 6-noviembre- 
1968, pg. 3) "una presunciôn legal iuris et de 
jure se opone en sede penal a los principios 
fundamentales de todo ordenamiento juridico me- 
recedor de tal calificaciôn" ("Contribuciôn..." 
cit., pg. 495). En el mismo orden de ideas, es 
también aplicable aqui la opiniôn del propio BAR 
BERO, respecto a la compatibilidad del principio 
de legalidad con aquellos delitos de peligro 
abstracto en los que "se niega la necesidad de 
comprobar la idoneidad de la acciôn para produ- 
cir el peligro que la ley pretende evitar o la 
subsistencia de este" (ob. cit., pg. 493), es 
decir, con no auténticos delitos de peligro ab£ 
tracto, sino con los delitos de peligro presun- 
to (categories que deben diferenciarse justa- 
mente por la precisiôn o no de comprobar la ido 
neidad), en relaciôn a elle dice el citado autor; 
"Solamente una concepciôn meramente formai del 
delito, que pusiese como fundamento de la ley 
penal la infracciôn de un puro deber de obedien 
cia a las normes del Estado, salvaria sin difi- 
cultad esta grave contradiciôn. Mâs esta tesis, 
que tuvo gran auge hace unos decenios, puede con 
siderarse por fortune de nuevo superada, ya que 
se opone a las exigencies de un derecho penal 
liberal. A esta tesis que tuvo en BELING uno de 
sus mâs apasionados defensores, dedicô HIPPEL 
una dura pero juste frase: constituiria un dis­
parate por parte del legislador el castigar una 
"pure" desobediencia que no produjese en absolu 
to un peligro para un determinado bien juridico" 
(ob. cit., pg. 494).
(1.050) En contra de lo expresado por los acuerdos del
" III Congreso Internacional de Derecho Compara 
do" segûn los cuales, "a) El Derecho penal y el
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7. La moderna doctrina espahola dominante.
A) Las importantes y negatives consecuencias que con 
lleva el mantenimiento de una tesis como la acabada de 
describir, ha llevado a la moderna doctrina espahola a 
su rechazo y al mantenimiento de la contraria (.1.051):
Derecho disciplinario son de naturaleza idénti- 
ca. Son dos variedades del Derecho social de 
castigar que se ejercen en medios diferentes...
b)Su radical comunidad de naturaleza se traduce 
cada vez mâs marcadamente, por una concepciôn 
concordante de la pena, a réserva de las necesa 
rias adaptaciones... Debe ser continuado este 
movimiento de aproximaciôn de lo disciplinario 
y lo penal, importando, sobre todo, que se ins- 
tituyan garantîas suficientes en favor del suje 
to a régimen disciplinario, especialmente en 
materia procesal. c) Pese a lo dicho, una asi- 
milaciôn integral en todos los detalles tëcni- 
cos entre ambas ramas del Derecho represivo no 
parece posible, ni siquiera deseable, debiendo 
quedar la disciplina confiada a un organisme 
distinto del puramente judicial, a ser posible, 
del propio cuerpo interesado..." (en ADPCP, T.
III, Fasc. III, sept-dic. 1950, pg. 727).
(1.051) Que la manera de procéder, en la actual doctri­
na espahola, es esta, es decir, actuar para el 
mantenimiento de la propia opiniôn por contrapo 
siciôn a las tesis de la "diferencia cualitati- 
va", puede comprobarse en CASABO, "Comentarios..." 
T. II cit., pgs. 87 y ss. (pg. 87: "A) Teorîas 
que defienden criterios de diversidad cualitati 
va", pg. 90: "B) La teoria que considéra el ilT 
cito disciplinario de naturaleza penal" ), BAR­
BERO, "Heinz Mattes...." cit., pgs. 15 y ss.
(pgs. 16-17: "El significado de la contribuciôn 
de Mattes al tema es el siguiente: oponerse a 
la doctrina de su pais, sostenîda muy particular 
mente por los très autores citados (en las pâgi 
nas 15 y 16; se refiere a los, ya clâsicos, cua 
litativistas GOLDSCHMIDT, WOLF y Eberhard SCHMIDT) 
(aunque no falten en absolute cualificados con- 
tradictores) que pretenden distinguir ontolôgi- 
camente entre un derecho penal criminal y un de 
recho penal administrativo"), CEREZO, "Curso..." 
cit., pgs. 44 y ss., "Limites...." cit. en ADPCP 
pgs. 170 y ss., en "III Jornadas de Profesores 
..."cit., pgs. 89 y ss. ("Curso...", pgs. 44-45:
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la esencial identidad de Derecho penal y Derecho discipli 
nario ûnicamente diferenciables cuantitativamente, en ra 
z6n de mayor o menor gravedad; mâs concretamente, por lo 
que aqui importa, la mera diferencia cuantitativa entre 
los "delitos de funcionarios" y los "correspondientes" 
ilicitos disciplinarios de funcionarios. Ello no es sor 
prendente, a la vista de las sôlidas razones a que atien-
critica la opiniôn -diferencia cualitativa- de 
MAURACH; pg. 45: rechaza la tesis -cualitativa- 
de CAETANO; pgs. 45-46: niega la viabilidad de 
los criterios -cualitativos- de CUELLO CALON y 
ANTON; pg. 46: senala su propia postura -cuant^ 
tativa- al respecto), QUINTERO ("Represiôn pe­
nal..." cit. pgs. 68-70), de igual forma RODRI­
GUEZ DEVESA, "Parte General" cit., pgs. 27 y ss. 
(pg. 27: "La cuestiôn de la "independencia" pue 
de enfocarse de dos modos. Uno, buscando una 
diferencia cualitativa con el derecho comûn. 
Otro, que côn mayor modestia se limita a soste- 
ner que la relaciôn es de ley comûn a ley espe­
cial. En lo que sigue tratarê con el posible 
detenimiento de mostrar la inoperancia de los 
intentos hechos hasta ahora en la primera direc 
ciôn- de escisiôn y sustantividad, con el consi 
guiente pluralisme-"). Difiere de este genera- 
lizado procedimiento de la mâs actual doctrina 
espahola, MUNOZ CONDE, quien parece entender que 
la cuestiôn estâ ya suficientemente debatida, 
tanto como para afirmar que el problema es "in­
soluble", afirmaciôn que no obsta (quizâs por 
lo insatisfactoria que es) para que adopte pos­
tura, decantândose por la tesis cuantitativa, 
aunque, sin duda, por partir de la ausencia de 
soluciôn, no justifica de manera alguna la elec 
ciôn; tanto habrîa valido aceptar la contraria. 
Todo queda resuelto de un plumazo: "El tema se 
ha convertido en uno de los problèmes insolubles 
que tienen planteados los juristes y ninguna de 
las teorîas que se han dado al efecto de la deli 
mitaciôn, unas basadas en razones cualitativas, 
otras en argumentes cuantitativos, son del todo 
convincentes. Parece, por tanto, mâs acertada 
la conclusiôn a la que llegan numerosos autores 
de que no existe diferencia sustancial entre e£ 
tos dos tipos de sanciones" ("Introducciôn...." 
cit., pgs. 64 i.f. -65).
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de, y, sobre todo, a la vista del impulso que mueve estos 
autores: erradicar las graves e injustes consecuencias, 
de entre ellas la mâs espectacular el "bis in idem", a 
que conduce la tesis "cualitativista". Pero si es sor- 
prendente, en cambio, que tal esencial identidad entre 
"delitos de funcionarios" e ilicitos disciplinarios, la 
intente en el terreno mayoritaria y casi unânimemente en 
tendido como caracterlstico de estos ûltimos, es decir, 
en la esfera de los deberes; no, como pareceria lo lôgi- 
co pues se afirma la "naturaleza penal" de taies ilici - 
tos disciplinarios, en el mâs propio terreno del Derecho 
penal, esto es, en el ârea de los bienes juridicos (1.052) 
El camino queda asi fâcilmente desbrozado: î Lo raro sé­
ria que, afirmândose el carâcter de infracciôn de deberes 
respecto de los "delitos de funcionarios" y no habiendo 
negado nadie (por supuesto tampco los partidarios de la 
diferencia cualitativa) tal caracterizaciôn para los il_i 
citos disciplinarios, no se hallarâ una comunidad "esen­
cial" entre ambosI . Dicho de otra manera: los "cuanti-
(1.052) Incontestable, en mi opiniôn, apoyatura de la a- 
firmaciôn de este hecho es toda la doctrina espa 
hola que he recogido mâs atrâs en relaciôn al 
bien juridico en los delitos del Tit. VII. Sin 
embargo, la sorpresa se desvanece si se tiene en 
cuenta que tanto los comentaristas espaholes clâ 
sicos (V. la opiniôn de GROIZARD recogida entre 
la doctrina acabada de aludir)cuanto, sobre todo, 
la doctrina alemana (incluse anterior a los "cua 
litativistas" que son ya lugar comûn de referen- 
cia de los autores espanoles, es decir, GOLDSCHMIDT 
WOLF y Eb. SCHMIDT: V., p. ej., SCHÜTZE, "Amtsver 
brechen" cit., 1870, pg. 50; MEVES, "Das Wesen 
der Amtsdelikte.. 1 ^cit., 1877 pgs. 224 y 227-231;
V. también de este mismo autor,voz "Amtsverbre- 
chen", ûltimo apartado del cap. XI ("Die Verbre- 
chen gegen den Staat") del "Handbuch des Deutschen 
Strafrecht" herausgegeben von Dr. Fr. v. Holtzen- 
dorff, Vierter (Supplement) Band, Berlin, Verlag 
von Cari Habel (C.G. Luderitz'sche Verlagsbuch- 
hanlung), 1877, pgs. 339-340), plantean la cues­
tiôn en los mismos términos (V. la doctrina ale­
mana reproducida mâs atrâs al tratar del bien ju­
ridico en los ’delitos de cargo").
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tativistas" se oponen a los partidarios de la diferencia 
cualitativa, afirmando la igualdad "Substancial" entre 
"delitos de funcionarios" y faltas disciplinarias, fren­
te a la opiniôn de estos otros que diferencian unos de 
otras sobre la base de la distinciôn entre relaciones de 
sujeciôn (o supremacia) générales (Derecho penal) y espe 
ciales (Derecho disciplinario). Pues bien, para demos- 
trar su razôn, los primeros ("cuantitativistas") incluyen 
los "delitos de funcionarios" en la esfera de las "rela­
ciones especiales" y afirman, en consecuencia, su carac­
terizaciôn (comûn a la de las faltas disciplinarias) en 
torno a la infracciôn de un deber. Con ello, pues, no 
estân demostrando la "naturaleza" penal de las faltas di£ 
ciplinarias, sino la naturaleza disciplinaria de los deli 
tos de funcionarios; no atraen aquellas a la esfera de lo 
penal, sino que erradican de ësta a los delitos de fun­
cionarios .
Por el contrario, a mi juicio para demostrar la "na 
turaleza" penal del ilicito disciplinario, sôlo hay, pues, 
dos posibilidades: o, partiendo de aceptar la distinciôn 
entre relaciones de supremacia générales y especial, a- 
traemos taies ilicitos al âmbito de las primeras, o bien 
negamos validez a la distinciôn y mostramos con otros 
criterios la igualdad entre ilicito penal y disciplina­
rio .
Por tanto, no entiendo correcta la criticada forma 
de procéder de la doctrina penal dominante. En mi opi­
niôn, para demostrar la "naturaleza penal" del Derecho 
disciplinario (1.053) y, mâs concretamente, la "naturale 
za penal" de los ilicitos disciplinarios en relaciôn a -
(1.053) Lo que en absolute niego, segûn se desprende de 
lo que llevo dicho.
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los "delitos de funcionarios", ha de plantearse la cues­
tiôn, lôgicamente, en el terreno que da carâcter al Dere 
cho penal, alii donde impera "la necesidad de que el de­
recho penal subjetivo (esto es, entendido "como facultad 
de imponer penas y medidas de seguridad") se ejerza ûni­
camente para protéger "bienes juridicos" (1.054), porque 
entender "que la protecciôn penal solo puede extenderse 
a los bienes juridicos "es una ineludible exigencia de 
la determinaciôn de los "limites del poder punitivo"
(1.055) .
B) Desde otro punto de vista, también se justifica 
esta manera de procéder, porque, en mi opiniôn, aquellos 
autores que configuran el ilicito disciplinario como un 
incumplimiento del deber, sin ir mâs allâ en la explica- 
ciôn, es decir, sin justificar la existencia de este de­
ber, pueden no tardar en encontrar en ello el fundamen­
tal punto comûn con el Derecho penal, si, reconociendo 
que el delito es "la acciôn penada por la ley", es decir, 
admitiendo "el monopolio de la ley para la creaciôn de 
los delitos", llegan a entender con alguna doctrina que 
"la mâs importante de las consecuencias que tiene el su- 
peditar el concepto de delito a la ley es que con ello 
todas sus caracteristicas vienen penetradas por la idea 
de deber juridico, pues la ley penal opera siempre mandan 
do o prohibiendo una conducta" (1.056); parecen hallar
(1.054) MIR, "Introducciôn,.." cit. pg. 128; subrayado
y entrecomillado en el original; la interpola - 
ciôn corresponde al autor, ob. cit., pg. 113.
(1.055) MIR, "Introducciôn..." cit.,pg. 140,
(1.056) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General" cit,, pg. 271- 
272; los subrayados en el original. Si ademâs 
de ello se piensa (como lo hace este autor: ob.
cit. pg. 273 y 359-r360) que "no todo delito es,
en contra de lo que generalmente se sostiene, la
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lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico" 
(negaciôn de la validez general de un "tôpico"
- en palabras del propio RODRIGUEZ DEVESA: ob. 
cit., pg. 273, n. 10- que ha merecido una seve- 
ra critica por parte de BARBERO: "Contribuciôn 
..." cit., pg. 4 94, n. 30, a la que cabe anadir 
que aunque fuera cierto - cosa que no creo - que 
dicho tôpico " viene negado en algunos casos por 
la ley -mediante tipos de simple actividad y de 
peligro como el del art. 340 bis c) alegado por 
RODRIGUEZ DEVESA -, deducir de ello la invali­
dez del principio de que en todo delito tiene 
que haber una lesiôn o puesta en peligro concre 
ta o abstracta -nunca presunta-, es actuar con 
esa "lôgica de los juristes" que ha criticado 
BARCELLONA al poner de manifiesto como "las fôr­
mula s elaboradas por los juristes.... cumplen 
esencialmente la funciôn de légitimer las rela­
ciones de poder existentes en la realidad", es­
to es, la lôgica "de Palmstrôm: "debe ser asi 
porque asi es" - "Prôlogo" de "La formaciôn 
del juriste" cit., pg. 10; sobre "la lôgica de 
Palmstrôm" V. Ulrich MÜCKENBERGER, "La légitima 
ciôn a través de la negaciôn de la realidad", 
"excursus II", en "La formaciôn de los juristes" 
cit., pgs. 98-99 - V. una bien distinta demos- 
traciôn de la existencia de delitos sin bien ju 
ridico que la sehalada por RODRIGUEZ DVESA, en 
QUINTERO, "Represiôn penal..." cit., pgs. 92- 
100, de la que precisamente se deduce la necesi 
dad de que todo delito suponga la protecciôn de 
un bien juridico), résultera que el ûnico dato 
comûn a todo delito y, por tanto, la ûnica cate 
goria conceptuel en torno a la que construir, 
con pretensiôn de validez general, una teoria 
del delito, es precisamente el deber juridico: 
asi, RODRIGUEZ DEVESA (coherente con su plan- 
teamiento de que no en todo delito hay lesiôn o 
puesta en peligro de un bien juridico) afirma a 
continuaciôn, "pero en todo delito hay la infrac 
ciôn de un deber de actuar o no actuar impuesto 
por la ley" (ob. y pag. cits.). Sorprende (no 
tanto por su planteamiento, en el que, como se 
ve, parece admitir que si bien no en todo delito 
si en la mayoria de ellos hay una lesiôn o pues 
ta en peligro de un bien juridico, cuanto porque 
los demâs autores, aun los que no aceptan tal 
planteamiento, configuran, segûn ya he resalta­
do, los "delitos de funcionarios" en torno al 
deber) que sea precisamente RODRIGUEZ DEVESA 
(después seguido por CASABO) quien resalta, aun 
que admitiendo que todos son una infracciôn de 
un deber, que algunos de los "delitos de funcio 
narios no se agotan en esa infracciôn, sino que 
protegen un bien juridico y, en consecuencia.
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aqui el punto que define lo comûn "naturaleza" de los de 
litos y los ilicitos disciplinarios y  ^ sin mâs, detienen 
el anâlisis; sin transcender, en consecuencia, de una me 
ra concepciôn formal del delito. Con ello incurren, a 
mi entender, en una "pêrdida del equilibrio conceptual", 
segûn el contenido que a este fenômeno da STRAWSON, es 
decir, padecen "de una especie de ceguera colectiva que 
suprime grandes extensiones del campo de visiôn intelec- 
tual, pero que permite que se destaque una parte del mi£ 
mo con una claridad muy particular"(1.057).
C) En suma , creo que la fundamental cuestiôn a re­
solver, partiendo de la base de la determinaciôn del bien 
o bienes juridicos protegidos por los "delitos de funcio 
narios", es si los ilicitos disciplinarios protegen a su 
vez también un bien o bienes juridicos. Si afirmamos, 
estaremos admitiendo el fundamental carâcter comûn con el 
Derecho penal; si negamos, estaremos fuera del âmbito 
de éste. Prosiguiendo la via afirmativa, la siguiente in 
terrogaciôn serâ si tal bien o bienes juridicos es o son 
el o los mismos que en los "delitos de funcionarios". Si 
volvemos a afirmar, concluiremos que no hay mâs diferen­
cia entre unos y otros que la meramente cuantitativa y, 
en consecuencia, cuando ambos concurran podremos normal­
mente establecer entre los dos una relaciôn de especiali 
dad que resolverâ el "bis in idem". Si negamos (sentada 
ya la comûn caracterizaciôn penal), concluiremos que el
propugne un anâlisis singularizado de cada uno 
de esos delitos para saber cuales consisten solo 
en la infracciôn de un deber y cuales, ademâs de 
ello, atacan también un bien juridico (V. mâs a- 
trâs).
(1.057) P. F. STRAWSON, "Analyse, science et methafysi-
que", en "La Philosophie Analytique", Paris, 1962, 
pg. 113, citado por CARRIO ,"Sobre el concepto de 
deber juridico", Buenos Aires, Ed. Abeledq-Perrot 
1966, pgs. 41-42.
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"delito de funcionario" y el ilicito disciplinario son, 
desde esta perspectiva, heterogêneos; que existe entre e 
llos una diferencia cualitativa en tanto que dos diferen 
tes bienes juridicos, aunque en este caso preordenado el 
uno al otro, encierran dos distintas cualidades; en con­
secuencia, cuando uno y otro ilicito concurran, normal - 
mente podremos establecer entre ellos una relaciôn de - 
consunciôn, por la que el primero (ilicito penal) consu­
me al segundo (ilicito disciplinario), que evitarâ el 
"bis in idem".
Sobre todo ello he tomado ya postura en pâginas an­
teriores, que se resume en afirmar a la primera cuestiôn 
planteada y negar a la segunda. No me extenderê, pues, 
mâs en ello.
8. Otras precisiones.
Sin embargo, son todavia necesarias algunas precisio 
nes en relaciôn a todo lo anterior.
A) En primer término, que si mâs atrâs he afirmado 
que entre los "delitos de funcionarios", y las "correla- 
tivas" "faltas disciplinarias" existe una "diferencia 
cualitativa", por cuanto en los primeros para la determ_i 
naciôn del bien juridico se examina la conducta del fun­
cionario en relaciôn a los ciudadanos, mientras que en 
los segundos para idêntico fin es relevante la relaciôn 
del funcionario con el Estado, no debe verse en ello una 
contradicciôn con todo el posterior desarrollo aunque, 
aparentemente, pudiera parecer asi. Ello por varias ra­
zones. Primera, porque tiene un valor de planteamiento 
inicial, que creo claro para el comienzo del estudio de 
la cuestiôn. Segunda, porque inmediatamente, sehalo el 
engarce, la relaciôn de progresiôn que existe entre uno 
y otro bien juridico, de forma que el segundo se encuen- 
tra présente en la estructura lôgica y juridica del pri­
mero. Esto no quiere decir, y esta es la tercera razôn.
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que se identifiquen,sino que, siendo distintos, existien 
do entre ellos una cualitativa diferencia, el atague a 
uno conlleva el ataque al otro y algo mâs. Cuarta, y e£ 
to es lo que aquî me importa mâs destacar, porque una 
tal formulaciôn résulta fielmente expresiva de la respec 
tiva titularidad de cada uno de estos bienes juridicos, 
es decir, de los respectivos sujetos pasivos del "delito 
de funcionario" y la falta disciplinaria: la sociedad en 
el primero y el Estado (la Administraciôn) en el segundo. 
Lo que no implica contradicciôn con la afirmaciôn de que 
el primer bien juridico de los que hablo estâ preordena­
do al segundo, sino que ûnicamente resalta la mayor inme 
diaciôn (o inmediatez) del bien juridico propio de las 
faltas disciplinarias de funcionarios (la organizaciôn 
administrativa) con el Estado, aunque en ulterior instan 
cia, mediatamente, también aparezca un interés de los 
ciudadanos en su mantenimiento (1.058).
(1.058) En cambio, en el correcte (esto es, legal, impar 
cial, oportuno, no venal, etc.) desenvolvimiento 
de las actividades administrativa y judicial, 
(bien juridico en los "delitos de funcionarios"), 
se détecta, y es necesario resaltar, una directa, 
inmediata, conexiôn con la sociedad. El hecho 
de que se afirme, en materia de sujeto pasivo, 
que el Estado "encarna el interés de la sociedad 
en que sean respetados los bienes juridicos que 
el derecho penal tutela "(RODRIGUEZ DEVESA, "Par 
te General" cit., pg. 335),no permite deducir 
que el Estado sea el inmediato titular de taies 
bienes juridicos, sino que, se dice, lo es en a^ 
gunos delitos, y mediatamente en todos los demâs 
(autor y ob. cits., pgs. 334-335). Respecto a 
los "delitos de funcionarios", no se puede ace£ 
tar que el Estado sea el inmediato sujeto pasi­
vo, y ello porque tal perspectiva podria hacer 
olvidar, en bénéficie de esa "encarnaciôn", que 
son precisamente aquellas personas que, a su vez, 
son "encarnaciôn" del Estado, las que al desempe 
nar una actividad en servicio a los ciudadanos, 
cometen taies delitos. El mecanismo de represen 
taciôn de la sociedad por el Estado, no tiene a-
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En mi opiniôn, el juego de estos intereses (estatal 
Y social) plantea, en general, una de estas très pqsibi- 
lidades que exista una dualidad de intereses, estatal y 
social, contrapuestos, que entran en conflicto, lo que 
jurîdicamente hay que resolver decantândose por la pro­
tecciôn del interés social; que exista un solo interés, 
el estatal, pero socialmente aceptado y aûn reclamado 
para el Estado, lo que implica trazar un paralelo (y me­
diate respecto al objeto de ese primer interés) interés 
social en el mantenimiento del estatal de referenda, lo 
que harâ digno a este ûltimo de protecciôn juridica; que, 
por ûltimo, exista también un sôlo interés, estatal, sin 
contrapuesto ni paralelo interés social, el cual, desde 
el punto de vista juridico-sancionador, no puede ser ob­
jeto de protecciôn sin implicar un abuso del poder san- 
cionador del Estado. Pues bien, a mi entender, en rela­
ciôn al objeto de protecciôn de las faltas disciplinarias 
de funcionarios se da la segunda de las situaciones des- 
critas, es decir, un inmediato interés estatal en el man 
tenimiento de la organizaciôn administrativa, no sôlo so 
cialmente aceptado, sino también, socialmente demandada 
su ostentaciôn por el Estado, lo que, en consecuencia, en 
gendra un mediate interés social, respecto a dicho bien 
juridico.
B) Entiendo necesario, en segundo término, hacer to
qui la relevancia habituai; las acciones en que 
consisten los "delitos de funcionarios" recaen 
sobre bienes juridicos cuya titularidad no ha s_i 
do "cedida" al représentante, sino que estâ di- 
rectamente ostentada por los ciudadanos en cuan 
to conjunto, por la sociedad. En consecuencia, 
serân estos ciudadanos los mâs inmediatos titu- 
lares de un interés en la "correcta" realizaciôn 
de ese servicio, y no el Estado quien solo en se 
gundo término ostenta dicho interés. Invirtién- 
dose, en cambio las posiciones, respecto al in­
terés en mantener una organizaciôn eficaz que 
propicie un "correcte" desempeho de las activida 
des al servicio de la sociedad.
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davîa otra precisiôn: hace ya algûn tiempo, pero todavia 
recienteiriente, afirmô PARADA, y es menester recordarlo, 
que "hasta ahora el tratamiento del poder sancionador de 
la Administraciôn ha consistido en un estudio sectorial 
y problemâtico: sectorial por haber sido abordado con ti 
midez, pero sin conexiôn ni esfuerzo coordinado por el 
Derecho administrativo y el Derecho penal, por cuanto a 
todos afecta, al menos, como una cuestiôn de limites; 
tratamiento problemâtico, por cuanto el carâcter de zona 
fronteriza que ha pesado siempre sobre las sanciones ad­
ministratives ha llevado a la ciencia penal espahola a 
renunciar a un estudio frontal y exhaustivo, gastando to 
da la energia discursive en la eterna cuestiôn previa so 
bre la adscripciôn de este sector del ordenamiento a una 
y otra disciplina juridica y condenando -lo que es muy 
propio del Derecho penal- a las sanciones administrati­
ves a un obsesivo y constante problematismo. Efectivamen 
te, desde que GOLDSCHMIDT publicô en 1902 su famosa obra 
sobre Derecho penal administrativo, la ciencia penal es­
pahola no ha dejado de preguntarse metafisicamente sobre 
el carâcter de las saciones administratives, desdehando 
el estudio del material normative en que refleje en nues- 
tro Derecho, desdehando asimismo hacer uso de un compara 
tismo elemental que sirve de medida para graduer el desa 
rrollo de las sanciones administratives y desdehando, por 
ûltimo, todo tipo de historicisme que permita saber de 
donde viene ese poder a la Administraciôn espahola y adon 
de nos puede llevar si no se corrige su trayectoria"(1.059)
(1.059) "Poder sancionador..." cit., pgs. 42-43; el sub­
rayado es mio. V. a continuaciôn (ob. cit., pgs.
4 3-4 6) las razones por las que, en su opiniôn, 
"los pénalistes repudian el estudio de la legis- 
laciôn administrativa represiva", y su refutaciôn 
a las mismas.
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Desgraciadamente, la, critica sigue teniendo hoy 
gencia; por lo menos en lo que concierne a una parcela 
de ese Derecho administrativo sancionador: el Derecho 
disciplinario y, dentro de él, el Derecho disciplinario 
de funcionarios (1.060).
b) Efectivamente, en relaciôn a esta critica hay, 
como minimo, un hecho que résulta poco menos que incom- 
prensible.
Ms refiero (y vuelvo a un tema que dej^ en suspense 
mâs atrâs), a que la mayor parte de la doctrina penal es 
pahola afirme la existencia de una diferencia cuantitati^  
va entre ilicito penal y disciplinario; pues tal idea 
es una flagrante contradicciôn con el sehalado material 
normative al que, imprescindiblemente, hay que acudir.
En efecto, dejando al mârgen las distintas normas, 
antes aludidas, en las que se impone responsabilidad di£ 
ciplinaria "sin perjuicio" de otras responsabilidades, 
normas que, pese a su diâfana intenciôn de compatibilizar 
varias sanciones (disciplinarias y pénales), pueden ser 
susceptibles de hâbiles maniobras exegéticas que, cuando 
menos, neutralizen tal efecto; incluso no atendiendo a
(1.060) Critica que podria transformar el autor citado 
en autocritica por lo que respecta a la sehala­
da parcela del derecho sancionador, que margina 
de su estudio a travês de la indicaciôn de "zo­
nas pacificas y zonas polêmicas en aquel" y la 
ubicaciôn de las "sanciones disciplinarias que 
la Administraciôn impone a sus funcionarios" en 
tre las primeras (ob. cit. pg. 4 6). Porque es­
tas no suscitan solo la cuestiôn de "la justify 
caciôn misma de que la Administraciôn puede san 
cionar a sus funcionarios" (que en todo caso, no 
résulta tan elementalmente pacifica como sugiere 
el autor) sino también muchas otras; entre ellas, 
por lo que aqui respecta, su engarce con el De-
667
otro tipo de normas cual el articule 100,1 del Reglamen 
to de Funcionarios de la Administraciôn Local (1.061) 
que al declarar que "los funcionarios de la Administra­
ciôn Local estarân sujetos a responsabilidad administra­
tiva, civil y penal, por actos u omisiones en el ejerci- 
cio del cargo, o que afecten a su condiciôn de funciona­
rio", indudablemente no puede estar incurriendo en el 
pueril propôsito de indicar que a los funcionarios de e£ 
te orden también son aplicables los "delitos de los fun­
cionarios pûblicos" a que se refieren las leyes penales, 
lo que es obvio sin necesidad de esa explicita referen- 
cia legal, sino que mâs bien éstâ declarando la compati­
bilidad de una y otra responsabilidad por un mismo hecho; 
aun dejando -digo- al margen estas normas, bastarian las 
contenidas en los articulos 88,a), segundo inciso, de la 
LFCAE (1.062) y 106,3 b), del RFAL, para concluir que la 
acumulaciôn de delitos y sanciones que implican, no per­
mite deducir diferencia cuantitativa alguna, sino que de 
nota que para el legislador y la ley existen dos ôrdenes 
cualitativamente distintos de ilicitudes que admiten la 
acumulaciôn de sanciones sobre un mismo hecho. Asi es, 
en efecto, porque êqué cuantitativa diferencia hay entre 
un determinado delito doloso cometido por un funcionario 
y la falta disciplinaria de realizaciôn de "cualquier con 
ducta constitutiva de delito doloso" (1.063) ô la de re- 
alizar "actos u omisiones cometidos con malicia, consti- 
tutivos de delito" (1.064)?.
... recho penal y, singularmente, dentro de él, con
los "delitos de funcionarios", lo que, sin embar 
go, abandona PARADA en su, por lo demâs, excelen 
te estudio.
(1.061) D. de 30-V-1952.
(1.062) Art. 6 d) del Reglamento de Régimen disciplinario
(1.063) LFCAE, art. 88, a) y Reglamento de régimen disci 
plinario, art. 6,b).
(1.064) Art. 106,3o. b) del RFAL.
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Si alguna duda puede caber, la interpretaciôn que, 
por ejemplo, da la S.T.S. de 23-XII-1959 la desvanece; 
dice la citada resoluciôn que "... el articule 106-3o.b) 
del Reglamento de funcionarios, texto legal éste de cuyo 
claro significado se induce que la Administraciôn, ni s^ 
quiera en el ejercicio de su facultad disciplinaria, pue 
de valorar los actos de quienes a ella estân vinculados 
para discernir si constituyen o no delito: ésta es fun­
ciôn especifica, inalienable y no delegable de los Tri- 
bunales de la Jurisdicciôn oenal; art. lo. de la L.E.C. 
r.; y de ahi que cuando el Ayuntamiento de la 0. de R., al 
hacer suya la propuesta del Instructor sanciona al récu­
rrente con la separaciôn del cargo, dando como probado he 
chos que de ser ciertos constituian delito, invade una 
esfera que no le es propia, e incurre en abuso de poder; 
tan sôlo en el caso de que el Tribunal compétente decla­
re que taies hechos han sido ejecutados por el sehor S. y 
que ellos integran algûn delito, podrâ la Corporaciôn en 
el oportuno expediente, apreciar el concurso de la falta 
muy grave comprendida en el articule 106 3o., b) antes 
citado; por eso el acuerdo impugnado invierte los térmi­
nos, cuando primero sanciona la falta a su entender inte 
grante de delito, y luego manda dar cuenta al Juzgado de 
Instrucciôn; de cuanto antecede se desprende sin duda ajL 
guna que el acuerdo impugnado no puede ser mantenido y 
es precedents dejarlo sin efecto... (pero) oportuno es 
mantener la suspensiôn provisional en tanto no sea resuel 
to el procedimiento penal que décida si los hechos que se 
le imputan constituyen o no delito"(1.065). La vincula-
(.1.065) El camino a seguir segûn la jurisprudencia queda 
reflejado en la STS de 5-III-1959 y otras simila 
res. Ciertamente, en otras sentencias el TS ha 
sehalado la independencia de las decisiones ad- 
ministrativas en materia sancionadora respecto 
de las resoluciones de los Tribunales penales, 
como, por ejemplo, en la de 29-XI-1965, mâs ello
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ciôn, que como se ve, se impone a los ôrganos administra 
tivos respecto a la decisiôn del Tribunal penal, no pue­
de llevar a otra conclusiôn que a la de afirmar la inexi£ 
tencia de diferencia cuantitativa alguna entre el delito 
y la falta en estudio. Por ninguna parte se ve que el 
Tribunal penal esté imponiendo pena por un determinado 
hecho y la Administraciôn sanciôn por otro de iguales ca 
racteristicas, pero de menor gravedad, muy al contrario, 
desde un punto de vista cuantitativo se pena y sanciona, 
respectivamente, uno y el mismo hecho. Lo que réfuta la 
tesis mayoritariamente mantenida por la doctrina penal 
en Espaha.
La explicaciôn de la doble imposiciôn de castigo (pe 
na y sanciôn) por un mismo hecho, parece que debe basarse, 
en consecuencia de lo anterior, en la apreciaciôn cualita 
tivamente distinta que de ese mismo hecho efectûan juris-
ha sido no respecto a la falta de realizaciôn de 
conducta constitutiva de delito doloso, sino res^  
pecto a la de falta de probidad, sobre la que in 
dudablemente no pueden ser vinculantes las opi- 
niones de la jurisdicciôn penal. En relaciôn 
al primer punto no se puede concluir otra cosa 
sin abrir un grave conflicto; no solo ya por lo 
que se refiere a la LECr, mencionada en alguna 
sentencia como apoyatura de la necesidad de de­
cisiôn previa de los Tribunales penales, sino 
también por la precisiôn que del art. 19 del Eue 
ro de los Espaholes se desprende cuando sehala 
que es necesario que medio "sentencia de Tribu­
nal compétente" para la estimaciôn de la existen 
cia de un delito; también el C.p. se pronuncia 
en este sentido: art. 378, segundo pârrafo; 
téngase en cuenta, sobre todo, a estos efectos, 
la posibilidad de que, si se acepta lo contrario 
de lo que aquî se mantiene, tras una decisiôn ad 
ministrativa, incluso confirmada en vîa conten- 
cioso administrativa, que apreciara la comisiôn 
de un delito por el funcionario de que se trate, 
el tribunal penal, estimara en cambio, la no co 
misiôn del mismo y de ningûn otro.
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dicciôn penal y Administraciôn, respectivamente (1.066). 
Las graves consecuencias que ello apareja y los inacepta 
bles presupuestos de que parte, hacen, sin embargo, re- 
chazable esta postura. Ello aboca a la critica negativa 
de la ley, a la acusaciôn de incorrecciôn y a la propues 
ta de modificaciôn.
Sin que rechace totalmente esto ûltimo, creo que o- 
frecerlo como soluciôn ûnica es enormemente insatisfacto 
rio. Intentar antes una explicaciôn de la realidad posi 
tiva a que me estoy refiriendo, a través de la tesis que 
he propuestofpuede, quizâs, conducir a mejores résulta - 
dos.
Desde esta perspectiva, aceptada la configuraciôn 
penal de las faltas disciplinarias (punto en comûn con 
los delitos) y, en consecuencia, la necesidad de su refe 
rencia a un determinado bien juridico (punto diferencial 
con los distintos grupos de delitos, a su vez también d_i 
ferenciados entre si por igual razôn), la cuestiôn se re 
suelve en un mero planteamiento de una situaciôn de con­
curso. Si el delito que se considéré no es "delito de 
funcionario", no veo dificultad a que el problema se sol- 
vente por la aplicaciôn de las reglas de los concursos 
de delitos, lo que puede llevar al doble castigo o a uno 
sôlo pero de mayor gravedad que cada uno de ellos (segûn
(1.066) Tesis que, sin embargo, sufriria también un duro 
embate en determinado aspecto con la sehalada de 
pendencia de la Administraciôn respecto a la de 
cisiôn del Tribunal penal, pues, en efecto, al­
gunos autores partidarios de la diversidad en 
cuanto a fundamento y fines de ilicito penal y 
disciplinario, extraen como consecuencia el que 
"debe existir,.... una independencia entre la 
jurisdicciôn administrativa disciplinaria y la 
jurisdicciôn penal ordinaria"(Bartolomé BOCH Y 
SALOM, "La potestad correcional en la Adminis-
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los casos): ello no signifies que descarte por completo
el concurso de normas y la relaciôn de consunciôn: depen 
derâ de la configuraciôn de los tipos y de la calidad de 
los respectivos castigos sehalados por la ley; hipôtesis 
ésta del concurso de normas que merece especial conside- 
raciôn cuando sobre el delito se ha apreciado la concu - 
rrencia de la agravante 10, del art. 10. Si el delito es 
uno de los "de funcionarios", nos hallaremos normalmente 
ante un concurso de normas que se resuelve por consunciôn 
Ante estas salidas, no creo que pueda negarse totalmente 
legitimaciôn a la legislaciôn disciplinaria cuando esti­
ma que la comisiôn de un delito doloso signifies la le­
siôn o puesta en peligro del bien juridico "organizaciôn 
administrativa" (punto este que, en todo caso, habrâ de 
demostrarse para admitir la concurrencia de la falta di£ 
ciplinaria).
c) Siguiendo sobre la realidad normativa se pueden 
hallar mâs ejemplos que muestran como, sobre ella, el cr^ 
terio de la diferencia cuantitativa de los ilicitos pe­
nal y disciplinario, esto es, mayor gravedad de los pri­
meros respecto a los segundos partiendo de la identidad 
substancial de ambos, no puede sostenerse. En efecto, a 
tenor del articule 88 d), segundo inciso, de la LFCAE se 
considéra falta muy grave "la emisiôn de informes o adop- 
ciôn de acuerdos manifiestamente ilegales" (1.067). Si 
se pone en relaciôn esta falta con el articule 358 del C. 
p. se llega, respecto al punto que aqui interesa, a las 
siguientes conclusiones: la.- La conducta de emitir in-
... traciôn Local. Sanciones: estudio, en especial,
de las multas municipales y gubernativas", Ma­
drid, Publicaciones Abella, 1968, pg. 21), inde 
pendencia negada cuando se trata de la falta en 
estudio.
(.1.067) De igual contenido el art. 6,f) del Reglamento 
de régimen disciplinario de los funcionarios de 
la Administraciôn Civil del Estado.
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formes manifiestamente ilegales, primera de las dos con­
tenidas en la falta en estudio, es de menor gravedad que 
las contenidas en el art. 358 del C.p. circunscritas al 
dictado de resoluciôn injusta o manifiestamente injusta 
respectivamente. 2a.- No puede mantenerse igual afirma­
ciôn respecto a la conducta de adoptar acuerdos manifies 
tamente ilegales. Ello porque: a) las respectivas con- 
ductas de adoptar acuerdos y dictar resoluciones, han de 
estimarse iguales o, todo lo mâs, como abarcada la prime 
ra en la segunda, que contiene "acuerdos" y algunas otras 
actuaciones administrativas, lo que no obsta para que la 
argumentaciôn siga siendo vâlida respecto de aquellos;
b) no se puede descartar en la falta del art. 88,b), se­
gundo inciso, de la LFCAE ninguna forma de culpabilidad 
tanto dolosa como culposa, quedando pues incluîdos en e- 
11a tanto el actuar "a sabiendas" cuanto el hacerlo por 
"negligencia o ignorancia inexcusable"; c) ambos ilicitos 
se refieren, evidentemente, a "acuerdos" y "resoluciones" 
en "asunto administrativo"; d) el pârrafo primero del 
art. 358 del C.p. se refiere a "resoluciones injustes", 
castigando, pues, el dictado a sabiendas tanto de estas 
como de las manifiestamente injustes; por su parte, el 
art. 88,d), segundo inciso de la LFCAE, sanciona la ado£ 
ciôn de acuerdos "manifiestamente ilegales" quedando, 
pues, excluidos de su âmbito los acuerdos no manifiesta­
mente ilegales, esto es, los simplemente ilegales; al 
margen del total contenido que tenga el término "injusta", 
lo que es évidente es que en todo caso, abarca lo "ilegal"; 
en suma: mientras que por el art. 358, pârr. del C.p. se 
castigarâ al funcionario pûblico que a sabiendas adopte 
acuerdo tanto ilegal como manifiestamente ilegal, por el 
art. 8 8 ,d), segundo inciso, de la LFCAE se sancionarâ s q  
lamente al funcionario pûblico que a sabiendas adopte 3- 
cuerdo manifiestamente ilegal; dicho de otro modo, par­
tiendo de la total identidad substancial de uno y otro 
ilicito, sôlo se puede afirmar una diferencia cuantitati 
va pero no en el sentido de reservarse el ilicito penal 
para las mâs graves conductas y el administrativo para
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las de menor gravedad, sino al rêvés, lo que contradice 
a la doctrina dominante; e) la ûnica posibilidad de man­
tener ésta, es sostener que mientras el art. 358 del C. 
p. se refiere a los mâs graves "acuerdos" el 88,d) segun 
do inciso de la LFCAE lo hace a los de menor gravedad; 
mâs, la articulaciôn real de una tal opiniôn résulta tan 
dificil dado el gran nûmero de variables que habrîa que 
introducir (mayor gravedad: i por lo sujetos activos? 
cpor la materia? cpor los destinatarios (calidad o nûme­
ro) ? dpor el momento? cpor el lugar? ôpor todo ello? y, 
si esto ûltimo, <?en qué orden? pues de éste puede depen- 
der la obtenciôn de una u otra conclusiôn; por otra par­
te : cquién decide la mayor o menor gravedad? iel juez? 
cia Administraciôn? clos sujetos afectados?; etc...), que 
muy probablemente habrîa de afirmarse su incompatibilidad 
con el principio de determinaciôn en el tipo.
Por el contrario, la comprensiôn de la relaciôn en­
tre los referidos delito y falta disciplinaria, es perfec 
tamente factible a través de la aplicaciôn de la tesis 
que propongo. En efecto, el funcionario pûblico que a 
sabiendas adopte un acuerdo manifiestamente ilegal, serâ 
objeto de la sanciôn prevista para la falta disciplinaria 
del art. 88,d), segundo inciso, de la LFCAE, cuando con 
su acciôn se haya limitado a atacar el bien jurîdico "or 
ganizaciôn administrativa", en cambio, cuando trascen- 
diendo de este verifique con esa misma acciôn un ataque 
al bien jurîdico protegido por el delito de prevaricaciôn 
del art. 358 del C.p., incurrirâ en un concurso de las 
normas preyistas en ambos artîculos que, por la, régla de 
consunciôn, se resolyerâ en ûltima instancia con la apli­
caciôn de la pena preyista por dicho artîculo 358 del C.
p..
Una argumentaciôn paralela a la anterior podrîa ha- 
cerse respecto al pârrafo 2o. del art. 358 y la propia 
falta del art. 88,d), segundo inciso, de la LFCAE, lie-
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gândose a la conclusiôn de inexistencia de diferencia 
cuantitativa alguna (ni en uno ni en otro sentido). .
Por lo demâs, en el cotejo de las faltas disciplina 
rias y los "delitos de funcionarios", pueden hallarse o- 
tros varios ejemplos.
9. Faltas disciplinarias de funcionarios y bien ju­
rîdico .
A) La configuraciôn del ilîcito disciplinario que a 
parece por lo hasta ahora dicho, tiene un elemento funda 
mental: la absoluta necesidad de referir estos ilîcitos 
a un bien jurîdico. Con ello no se prejuzga, como es ob 
vio, que la relaciôn con éste sea de lesiôn o de peligro 
y, dentro de éste, concrete o abstracto. Lo que se re­
chaza totalmente es la caracterizaciôn formai del ilîci­
to disciplinario, como mero incumplimiento de un deber, 
habilitante para la determinaciôn de su existencia y con 
siguiente imposiciôn de una sanciôn sobre el solo dato de 
la infracciôn de la letra de la ley. Ni la precipitada 
opiniôn de muchos autores, ni el dejarse llevar los jue- 
ces por las palabras de sus precedentes jurisprudencia- 
les, pueden nada frente a una prâctica cotidiana y extra 
ordinariamente abundante (especialmente, por lo que se 
refiere a las menos graves faltas disciplinarias): la no 
estimaciôn por el superior de falta en el inferior, y 
consiguiente ausencia de imposiciôn de sanciôn,precisamen 
te por la inexistencia de ataque alguno al bien jurîdico 
prevalentemente contemplado por dichas faltas: la, orga­
nizaciôn administrativa. Resaltar la necesidad de vincu 
laciôn con el bien jurîdico, sin embargo, no solo cumple 
el fin de racionalizar un fenômeno muy extendido en la 
prâctica, sino que también expresa un pensamiento eficaz 
para el logro de una mâs correcta consideraciôn del con­
trario fenômeno (también real), esto es, para resaltar
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la imposibilidad de entender existente una falta disci­
plinaria y, en consecuencia, la inviabilidad de la impo 
siciôn de una sanciôn, cuando la acciôn realizada por 
el funcionario aunque ciertamente contravenga la letra 
de la ley, no ataque, en la forma exigida por esta, el 
bien jurîdico para cuya protecciôn el legislador creô el 
ilîcito en cuestiôn.
B) Con ser imprescindible la referenda al bien ju­
rîdico, no es suficiente reclamarla sin mâs. Es también 
necesario demandar que tal referenda sea adecuada y, en 
este sentido, afirmar la posibilidad de construcciôn de 
faltas de lesiôn o de peligro (concreto o abstracto), pe 
ro negar dicha posibilidad respecto de faltas disciplina 
rias de peligro presunto, hacia las que, evidentemente, 
existe una fuerte tendencia en nuestras leyes y en la in 
terpretaciôn de éstas. Taies faltas, aûn relacionadas 
con un bien jurîdico, cuya puesta en peligro se presume, 
es como si carecieran de esa relaciôn; porque, en defin^ 
tiva, se configuran como formalîsticos deberes: la mera 
infracciôn de la letra de la ley se presume que afecta 
al bien jurîdico; afirmar esto y suprimir en la afirma­
ciôn a partir de "se presume", es lo mismo.
10. Los ejemplos doctrinales de "delitos funciona­
rios" indiferenciables de las faltas discipli­
narias .
No son meros incumplimientos de deberes, como tampo 
co lo son los "delitos de funcionarios". Por eso yerran, 
en mi opiniôn, los autores (RODRIGUEZ DEVESA y CASABO) 
que aun haciendo una llamada de atenciôn hacia la autêntl 
ca configuraciôn de delitos de los de funcionarios, esto 
es, reclamando la vinculaciôn de algunos de ellos a un 
bien jurîdico, no la extienden a todos, sino que se con- 
forman con sehalar que "parece lo correcto examiner cada
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delito en particular pues en la mayor parte, junto a la 
infracciôn del deber de servicio, existirâ la lesiôn o 
puesta en peligro de otro bien jurîdico" (1.068). No en 
la mayor parte, sino en todos ellos. Por esto CASABO se 
equivoca doblemente cuando, para apoyar su tesis de la 
diferencia cuantitativa, senala que esos delitos de fun- 
cionarios que no son "la mayor parte", esto es, que se 
limitan a ser infracciones del deber de servicio, mues- 
tran, por ello mismo, su compléta igualdad con las fal- 
tas disciplinarias. El error es doble pues ni taies de 
litos son ajenos a "otro" bien jurîdico, ni tampoco lo 
son esas faltas, que no solo consisten en la infracciôn 
de un deber, sino que también estân referidas a un bien 
jurîdico.
Los ejemplos que propone "de delitos de funcionarios 
en que puede no causarse dano a la causa pûblica conside 
rada en su faceta externa" (1.069), no son demostrativos 
de ello. Asî, el art. 37 3 al hablar del que "entrare a 
desempenar un empleo o cargo publico", no puede, ni por 
el contenido del término "desempenar" ni por la atenciôn 
que hay que prestar al bien jurîdico protegido por esta 
norma, referirse a un individuo que, sin haber cumplido 
alguna de las formalidades a que se refiere este articu­
le, pénétra en, por ejemplo, un Ministerio y se sienta 
en la mesa de un determinado funcionario: solamente cuan
(1.068) CASABO, "Comentarios..." T. II cit., pg. 94; el 
subrayado es mîo, se apoya en RODRIGUEZ DEVESA 
(ob. y pg. cits. n. 77) y parece entender ("o- 
tro") que el deber de servicio es un bien jurî­
dico; no lo estima asî RODRIGUEZ DEVESA, quien 
sustenta su postura en una crîtica a JASO, para 
quien los delitos de funcionarios solo tienen 
en comûn tal deber, pero que explîcitamente nie 
ga que pueda considerarse un bien jurîdico (V. 
mâs atrâs).
(1.069) "Comentarios..." cit., T. II, pg. 95, n. 82: 
arts. 373; 374; 375; 376, lo. ûltimo inciso;390 
397, final; 404.
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do "desempene" un acto propio de dicho funcionario capaz 
de, por lo menos, ser i.dôneo para crear un peligro para 
el oportuno desenvolvimiento de la actividad administra- 
tiva (en el caso propuesto), estarâ realizando una ac- 
ci6n susceptible de ser considerada delito, el delito 
del art. 373, pârrafo lo. del C.p.. Paralelamente res­
pecte al pârrafo 2o. de este articule y al articule 374. 
En cuanto a la agravante especifica del art. 375, no al­
tera la conclusiôn. En el art. 376, de también paralela 
configuracién al 373, la referenda al "dano de la causa 
pûblica", no debe confundirse con el ataque al bien juri 
dice; el que el primer caso que el articule ofrece sea 
un caso de delito de lesiôn, nada quiere decir respecte 
a la susceptibilidad del propio bien jurîdico de ser pues 
to ennpëligro, que es lo que ocurre en el segundo caso 
(delito de peligro abstracto); cuando ni esto ûltimo ocu 
rre, poco importarâ (a los efectos de este delito, otra 
cosa puede ser a los efectos de una falta disciplinaria 
respecte a su correspondiente bien jurîdico) que el fun­
cionario abandone su destine. Paralelamente para el art. 
397, final. En cuanto a los arts. 390 y 404, ambos son 
buenos ejemplos de delitos de peligro abstracto respecte 
al bien jurîdico "integridad en la gestiôn", lo que quie 
re decir, a diferencia de la conclusiôn a que conduce el 
pensamiento de la infracciôn del deber, que pueden exis- 
tir cases en los que no surja esa posibilidad de puesta 
en peligro porque la acciôn del sujeto sea inidônea para 
hacerla surgir. (1.070).
11. Conclusiones générales del apartado VI.
Primera. La realidad positiva muestra que las rela-
(1.070) V. la configuraciôn de delito de riesgo respecte 
del art. 198 que da RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Es­
pecial" cit. pg. 702, en relaciôn a la pg. 1.068
67 8
clones entre Derecho penal y Derecho disciplinario, ilf- 
ci.to penal e ilîcito disciplinario, pena y sanciôn, no 
se desenvuelven en una "zona pacifica", sino que presen- 
tan agudos problemas frente a los que la doctrina ha re- 
accionado de distintas maneras.
Segunda. La misma realidad positiva, réfuta la te­
sis segûn la cual mientras las formas dolosas de comisiôn 
de las conductas descritas en las normas que prevên los 
"delitos de funcionarios" son las que realmente constitu 
yen taies delitos, las culposas constituyen ilîcitos di£ 
ciplinarios.
Tercera. La distinciôn "cualitativo-cuantitativa" 
entre "delitos de funcionarios" y faltas disciplinarias 
de funcionarios, puede resumirse del siguiente modo; De­
recho penal "de funcionarios" y Derecho disciplinario de 
funcionarios tienen en comûn el hecho de que ambos prote 
gen bienes juridicos, pero se diferencian en los concre- 
tos bienes juridicos que son objeto de los respectivos 
ilicitos de que se componen; sin embargo, los bienes ju­
ridicos a que se refieren las faltas disciplinarias de 
funcionarios, se insentan, en una relaciôn de medio a 
fin, en los que son objeto de referenda de los "corres- 
pondientes" delitos "de funcionarios" que, por tanto, su 
ponen aquellos y algo mâs; ello no impide la existencia 
de ciertos "delitos de funcionarios" sin correlato disci 
plinario y a la inversa, supuestos que no plantean pro­
blème pues no hay relaciôn, ni, en consecuencia, posible 
"bis in idem". En todo caso, lo ûnico que impide la con 
sideraciôn como "Derecho penal" de las faltas disciplina 
rias, es la "naturaleza subsidiaria" de aquel.
Cuarta. La "confianza pûblica en la pureza del ejer 
cicio de la funciôn", no es objeto de protecciôn de los 
"delitos de funcionarios", todo lo mas lo séria la "pu­
reza" de tal ejercicio.
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Quinta. Se rechaza de piano cualquier consideraciôn 
del Derecho disciplinario de funcionarios como derecho 
"interno" de la Administraciôn. Solo puede hablarse de 
"naturaleza interna" del Derecho disciplinario de funciq 
narios, en el sentido de resaltar que los ilicitos que 
lo componen no han sido acogidos por el Derecho penal, en 
funciôn de la "naturaleza subsidiaria" de este. La con- 
sideraciôn de una esfera "interna" donde se desenvuelve 
el Derecho disciplinario con total independencia del pe­
nal, esto es, la consideraciôn de aquel como una "potes- 
tad doméstica" de la Administraciôn que, en este terreno, 
estâ dotada de unas "facultades dispositivas" de las que 
no puede prescindir, dénota un sôlido conservadurismo, 
patrocina elementos propios del absolutisme, de relacio- 
nes de dominaciôn, desemboca en un derecho de autor y, 
como consecuencia de todo ello, no merece, siquiera, la 
consideraciôn de derecho penal primitive.
Sexta. Es precise reclamar una consideraciôn jurî- 
dica de las faltas disciplinarias de funcionarios parale 
la, y cada vez mâs prôxima, a la teorîa juridica del de­
lito; la "internidad" del Derecho disciplinario (en el 
ûnico sentido aceptado) solamente justifica la "suaviza- 
ciôn", en bénéficié de la practicidad, inmediaciôn y ce- 
leridad de la actuaciôn disciplinaria de la Administra­
ciôn, de ciertas garantias propias del proceso penal, en 
tre las que no se cuenta la necesidad de que, en ûltima 
instancia, la revisiôn de la estimaciôn o desestimaciôn 
de esas faltas corresponda a un ôrgano jurisdiccional 
(preferiblemente penal).
Séptima. En funciôn de la sehalada relaciôn de pro- 
gresiôn de los desvalores implicados, respectivamente, 
por los ilicitos discipiinarios y pénales, la concurren- 
cia de ambas calificaciones sobre una misma conducta, de 
berâ resolverse normalmente segûn el principle de consun 
ciôn. Cuando lo que concurran sean un delito y una fal-
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ta disciplinaria que no presentan tal relaciôn (p. ej., 
asesinato y falta de cometer un delito doloso), deberân 
aplicarse las restantes reglas del concurso, segûn la 
que corresponda.
Octava. La viabilidad de la primera de las anterio- 
res afirmaciones, dependerâ de la exteriorizaciôn de e- 
sos desvalores verificada por las respectivas pena y san 
ciôn. En general, estas no ofrecen inconvénients, pero 
existe la excepciôn de la sanciôn de separaciôn del ser­
vicio cuando la pena sea inhabilitaciôn especial para car 
go pûblico o suspensiôn de este. Independientemente de 
que résulta propugnable la eliminaciôn de tal sanciôn (en 
su versiôn actual) del catâlogo legal de las mismas, ca- 
be afirmar que el acto que la impusiera en base a la re- 
alizaciôn de una conducta cuya estimaciôn penal signifi- 
cara la imposiciôn de una pena de mener gravedad que la 
separaciôn, séria un acto invâlido por desviaciôn de po- 
der; ello al mârgen de la posibilidad de estimarlo, in­
cluse (caso de darse los restantes elementos tipicos), co 
mo prevaricaciôn del art. 358 C.p.
Novena. Rechazada, en funciôn de lo senalado en la 
conclusiôn Quinta, la tradicional "diferencia cualitati- 
va" entre ilicito penal "de funcionarios" e ilicito dis­
ciplinario de los mismos, tampoco résulta acogible la mo 
derna doctrina dominante en Espana, de la "diferencia 
cuantitativa", y ello por dos razones:
A) Porque se realiza (por encima de cualquier nomi­
nalisme) resaltando la "naturaleza disciplinaria" de los 
"delitos de funcionarios", al considerar a estos como 
las mâs graves infracciones de los formalîsticos deberes 
nacidos de la relaciôn que une al funcionario con la Ad­
ministraciôn; quebrantamiento de deberes que, en sus ver 
siones menos graves, constituyen, segûn esta doctrina, 
las faltas disciplinarias de funcionarios. En lugar de 
ello, se debe resaltar la "naturaleza penal" de unos y
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otras, a travês de la afirmaciôn de que ambos se preven 
como protecciôn de respectivos bienes juridicos.
B) Porque la legislaciôn positiva muestra que no 
puede establecerse, en diverses casos (entre otros, res­
pecte a la prevaricaciôn del art. 358 C.p.), tal diferen 
cia cuantitativa entre el "delito de funcionario" y la 
falta disciplinaria de funcionario.
Décima. Sujeto pasivo en las faltas disciplinarias 
de funcionarios es la Administraciôn; en los "delitos de 
funcionarios", la sociedad.
Décima primera. Los ilicitos discipiinarios de fun­
cionarios se construyen, como queda dicho, en funciôn de 
la protecciôn de un bien jurîdico, lo que significa que 
la ausencia del ataque al mismo previsto en el correspon 
diente tipo de falta disciplinaria, determinarâ la inexi£ 
tencia de esta. Debe rechazarse la construcciôn de fal­
tas disciplinarias de peligro presunto.
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VII. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ART. 358 C.P.
1. Rechazo del "deber del cargo como objeto de pro­
tecciôn" .
Con todo lo que llevo dicho hay ya un cûmulo de ar­
gumentes en contra de la teorîa dominante que ve en los 
delitos del Tîtulo VII del C.p. (y, generalizando para 
otras legislaciones/ en los llamados "delitos de funcio­
narios") meras infracciones del deber (o deberes) del 
cargo, deber que a veces se sitûa incluse como bien jur^ 
dice protegido con las normas que recogen taies delitos. 
En efecto, al argumente mâs general de la absoluta preqi 
siôn de referir los "delitos de funcionarios" a un bien 
jurîdico que no sea el deber del cargo, se ahaden un con 
junte de otros argumentes.
Asî, de OPPENHEIM, se puede recoger la idea de que 
algunso "delitos de funcionarios" admiten sujetos actives 
que no reunen las caracterîsticas jurîdico-administrati- 
vas suficientes como para que êsta parte del ordenamien- 
to permita aplicarles el derecho disciplinario, en fun - 
ciôn del incumplimiento de los deberes nacidos de su re­
laciôn con la Administraciôn. En consecuencia, difîcil- 
mente podrân aplicârseles preceptos (los pénales corres- 
pondientes a los "delitos de funcionarios") caracteriza- 
dos precisamente por ser los mâs graves incumplimientos 
de esos deberes. Problema que surge no porque el concep 
to penal de funcionario pûblico sea mâs amplio que el ad 
ministrativo y, consiguientemente, admita mâs sujetos en 
su âmbito que este ûltimo, pues podrîa arguirse que es 
la norma penal, en todo caso, la que harîa surgir taies 
deberes, sino porque determinados delitos admiten (o, in 
cluso, exigen) sujetos activos que ni siquiera pueden corn 
prenderse en el âmbito del concepto penal de funcionario 
pûblico (ejemplo mâs obvio: el cohecho activo). Contra
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ello podrîa nuevamente argumentarse que en êsto reside 
justamente uno de los defectos detectados por gran parte 
de la doctrina que se ha ocupado de estos temas, doctri­
na que, precisamente, reclama la erradicaciôn de estos 
tipos de entre los de los "delitos de funcionarios"; lo 
que podrîa admitirse siempre y cuando no se encuentren 
razones que no s61o expliquen la inclusiôn en tal lugar 
de esos tipos, sino, incluso, que la exijan. Razones 
que creo haber aportado. (1.071).
De otra parte, como BINDING ha senalado, y queda d^ 
cho, los "delitos de funcionarios" son mâs antiguos que 
toda la teorîa de la relaciôn de servicio, relaciôn de 
la que, se dice, surgen los deberes cuyo incumplimiento 
castigan las normas que contienen taies delitos; para que 
la teorîa del deber pudiera, pues, ser admitida habrîa 
de basarse en una fractura entre los antiguos y los nue- 
vos delitos de funcionarios. Idea que creo haber demos- 
trado no es correcte, sino que, contrariamente, el hilo 
del desenvolvimiento histôrico de taies delitos puede se 
guirse sin mâs alteraciôn que la referenda mâs o menos 
inmediata al Estado como objeto de protecciôn y, poste- 
riormente y en perspective . corrective, sentado ya el in 
mediate objeto jurîdico no en el Estado directamente si­
no en sus a ctividades, orienter estas no como servicios 
a aquel sino a los ciudadanos.
A lo anterior deben ahadirse los argumentes deriva-
(1.071) Merecerîa la pena también detenerse a reflexio- 
nar sobre la fuerza de algûn otro argumente de 
OPPENHEIM, como el de la imposibilidad dé exis­
tencia de distinciones conceptuales entre los 
’delitos de funcionarios" partiendo de la base 
del deber que solo admite distinciones cuantita 
tivas. Pero no creo, en funciôn de la discuti- 
bilidad de tal argumente, que merezca la pena 
hacerlo, habida cuenta de que con lo que resal-
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dos del estudio de la relaciôn del Derecho penal (y, mâs 
concretamente, de los delitos de funcionarios) y el Dere 
cho disciplinario. Si ni siquiera para los ilicitos de 
este ûltimo, creo viable patrocinar la idea de su confi- 
guraciôn en torno a rigides deberes, derivados de la re­
laciôn de sujecciôn especial de los funcionarios con la 
Administraciôn, mucho menos plausible me parece predicar 
tal caracterizaciôn de los "delitos de funcionarios".
Sobre estos, u otros argumentes que podrian traerse 
de lo que llevo expuesto, queda la absoluta precisiôn de 
referir los "delitos de funcionarios" a un bien jurîdico, 
categorîa ésta que nunca puede tener el deber del cargo
(1.072).
Admitir la hipôtesis contraria, conduce a resultados 
absurdes. Asî concretando para la prevaricaciôn de fun­
cionarios del art. 358 del C.p., si el deber del cargo 
fuera el bien jurîdico protegido, la acciôn del funciona 
rio que resuelve objetivamente de una forma justa pero 
subjetivamente quiere y cree haber resuelto injustamen­
te, serîa antijurîdica (con la misma antijuridicidad que 
si hubiera dictado una resoluciôn objetivamente injusta), 
puesto que en dicha acciôn hay, evidentemente, una "le­
siôn del deber del cargo" (1.073), siendo asî que nos en
... to en el texto hay, a mi juicio, razones sufi­
cientes como para decantarse en contra de la te 
sis del deber.
(1.072) Cfr. OPPENHEIM, "Die Rechtsbeugungverbrechen..." 
cit., pg. 17, por lo que se refiere a la imposi^  
bilidad de que el deber sea considerado un bien 
jurîdico.
(1.073) "îDesde luego que en la lesiôn putativa del De­
recho hay una lesiôn del deber del cargo' ", ex 
clama BINDING, cuando senala que "no es sino u- 
na emanaciôn de la confusiôn entre lesiôn del -
685
contramos ante un delito putativo impune, demostrativo 
de que la norma del art. 358 del C.p. no ha querido reco 
ger una antijuridicidad tipica concebida como lesiôn del 
deber del cargo, como infidelidad (1.074).
También en referencia a conductas en principle t£p_i 
cas se puede comprobar que el delito de prevaricaciôn ni 
tiene por objeto jurîdico el deber del cargo, ni se cons^  
truye exclusivamente en torno al mismo. Asî, incumple 
el deber del cargo el funcionario pûblico que faltando a 
la obligaciôn de resolver expresamente (art. 94,3 LPA), 
a sabiendas o por negligencia inexcusable, resuelve por 
silencio administrativo, siendo la resoluciôn presunta e 
manada de este justa en cuanto al fondo (estimativa o de 
negatoria de la pretensiôn, segûn los casos). Se dan a- 
quî todos los elementos del tipo que considérâmes: que 
sea por funcionario pûblico, a sabiendas o por negligen­
cia o ignorancia inexcusables, en asunto administrativo, 
tratândose de una resoluciôn (como espero haber demostra 
do para el silencio negative y se acepta indiscutidamen- 
te para el positive), y estando afectada ésta de la injus 
ticia (manifiesta) que supone el retraso sobre el memen­
to en que debîa ser dictada y el no ser expresa sino so­
lo deducible de lo senalado por la ley (contraviniéndose
deber del cargo y delito de cargo de prevarica­
ciôn, el sostener que hay prevaricaciôn en la 
decisiôn objetivamente correcta" (Karl BINDING, 
"Lehrbuch des gemeinen Deutschen Strafrechts", 
Besonderer Teil, Zweiter Band, Zweite Abteilung 
Leipzig, Verlag von Wilhelm Engelmann, 1905, pg. 
559, n. 2).
(1.074) Aquî también, como en el C.p. alemân, "el texto 
legal no permite considerar como ûnico bien ju­
rîdico protegido por el # 336 StGB, la pureza 
de la prâctica del cargo; ya que entonces la le 
siôn del deber del cargo deberîa como tal, ser 
punible. Si el juez ha llegado a un resultado
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por ambos motivos lo que legalmente -LPA- se preceptûa)
(1.075). S61o la referencia al bien jurîdico, la com- 
probaciôn de la existencia del ataque al mismo, exigido
... justo, con ello se logra el fin perseguido por
el % 336 y al Estado no le importa el sentimien 
to que ha guiado dicho resultado" (Manfred SEE- 
BODE, "Das Verbrechen der Rechtsbeugung", Neu- 
wied und Berlin, Hermann Luchterhand Verlag,
1969, pg. 19.
(1.075) El C.p. alemân, ^  336 , senala la posibilidad 
de cometer prevaricaciôn tanto en la decisiôn 
cuanto en la "conducciôn" del asunto de que se 
trate. De ahî que la doctrina acepte el "torc_i 
miento del derecho" también en el camino que con 
duce a la decisiôn, aunque finalmente esta sea 
correcta. Asî, p. ej., se dice que hay también 
prevaricaciôn "cuando por un camino antijurîdi­
co se llega a una decisiôn objetivamente correc 
ta" (KOHLRAUSCH -LANGE, "Strafgesetzbuch mit 
Erlauterungen und Nebengesetzen", 42. Auflage, 
Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1959, pg. 682) 
o que "un aceleramiento o un retraso inadecuado 
puede ser prevaricaciôn" (Emil NIETHEAMMER, "Lehr 
buch des Besonderen Teils des Strafrechts", Tü­
bingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1950, pg.
409). Lo que no implica aceptar la tesis sübje 
tiva que ve "Rechtsbeugung" en la correcta deci 
siôn del funcionario adoptada contra su conven- 
cimiento (Cfr. p. ej., SCHÜTZE, "Lehrbuch..." 
cit., pg. 530; MEVES, "Dis Amtsverbrechen" cit., 
pg. 989; OPPENHEIM, "Die Rectsbeugungverbrechen 
..." cit., pgs. 46, 87 y sgs. y 226; Hans -Joa­
chim MUSIELAK, "Die Rechtsbeugung..." cit., pgs. 
23 y sgs.; SARSTEDT, "Fragen zur Rechtsbeugung" 
en "Festschrift fur Ernst Heinitz", Berlin, Wa_l 
ter de Gruyter & Co., 1972, pgs. 429-430), sino, 
muy al contrario, senalar que la resoluciôn en 
cuestiôn supone un "torcimiento" del derecho, es 
"injusta", cuando ha sido determinada u obtenida 
de un modo o por un procedimiento objetivamente 
injusto (en este caso, en contra de las normas 
del derecho positivo). El "conveneimiento" solo 
interesa a efectos de poder determiner el cono- 
cimiento y, a su través, la concurrence^ o no 
del elemento subjetivo: "a sabiendas" o, en su 
defecto, "por negligencia o ignorancia inexcusa 
ble" (Cfr., p. ej., Gunter SPENDEL, "Zur proble 
matik der Rechtsbeugung", en "Gedachtnisschrift
687
por la norma, puede evitar el que se llegue a la conclu­
siôn de que en todos aquellos supuestos de silencio admi 
nistrativo en que se pudiera demostrar el elemento sub­
jetivo (1.076), existe delito de prevaricaciôn.
... fur Gustav Radbruch", Gnttingen, Vandenhoeck &
Ruprecht, 1968, pgs. 315-316; SEEBODE, "Das Ver 
brechen der Rechtsbeugung" cit., pg. 14; Hans- 
Joachim RUDOLPHI, "Zum Wesen der Rectsbeugung", 
en ZStW, 1970, pg. 613). Vale en este terreno 
la afirmaciôn de STORTONI, respecto al abuso de 
poder, de que una interpretaciôn contraria a la 
que aquî se mantiene incurre en la "psicologiza 
ciôn de los delitos de abuso de poder"; prescin 
dir de los requisitos de la objetividad "hace 
al tipo penal fâcilmente orientable a tutelar... 
la fidelidad del funcionario a las pautas mar- 
cadas por las jerarquîas burocrâticas", en lu­
gar de hacia la protecciôn del bien jurîdico (V., 
STORTONI, "L' abuso..." cit., pg. 157). Y si 
una cosa se ha pretendido en toda la exnosiciôn 
precedente es apartar los "delitos de funciona­
rios" de la referencia al real significado del 
deber de fidelidad. Deber que, en palabras de 
TAGLIARINI, es "de pura derivaciôn medieval y 
absolutitsta". "En efecto, el deber de fideli­
dad -sigue diciendo- en los régimenes monârqui- 
cos ligaba al funcionario mâs a la persona del 
soberano que al Estado, siendo el funcionario 
no el depositario, con las formas y limites 
constitucionales, de la soberanîa estatal, sino 
un simple ejecutor de la voluntad regia" ("Il 
concetto..." cit., pg. 140 y n. 7 de la misma 
pg.) .
(1.076) Elemento que concurre frecuentemente: recuêrde- 
se la opiniôn de T.- R. FERNANDEZ a este parti­
cular .
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2. Conclusiones générales de los apartados anterio- 
res, aplicables para la determinaciôn del bien 
jurîdico en el art. 358 C.p.
Résulta, pues, necesario determinar tal bien jurîdi 
co. A este efecto, es menester proyectar sobre el deli­
to de prevaricaciôn previsto y penado por el art. 358 
del C.p., las que pueden estimarse conclusiones mâs gene 
raies de cuanto hasta aquî llevo dicho sobre el bien ju­
rîdico. A saber:
la.- El anâlisis de la rûbrica del Tîtulo VII del C.
p., permite sustentar la idea de que en tal tîtulo se
pretenden recoger las acciones de los funcionarios pûbli 
COS (funcionarios pûblicos en sentido penal), realizadas 
precisamente en el desempeho de la actividad funcionarial, 
que atacan, por lo menos prevalentemente, la "funciôn pû 
blica".
2a.- Entendida esta en cuanto actividades que desa-
rrolla el Estado para el cumplimiento de sus fines, tie­
ne una especificidad propia que la hace digna de ser es- 
timada como objeto de protecciôn autônomo, sin necesidad 
de establecer como inmediato objeto jurîdico de los "de­
litos de funcionarios" al Estado: a partir de la Codifi 
caciôn ( e incluso, de alguna manera, antes, pero sobre 
todo a partir de ella), no se ve en las acciones que de£ 
criben las normas que regulan los "delitos de funciona - 
rios", tanto un inmediato ataque al Estado cuanto a las 
actividades que este desarrolla a través de sus funciona 
rios, realizado por estos mismos.
3a.- La contemplaciôn de estas actividades (que en 
la clasificaciôn mâs elemental son las que se correspon- 
den con los poderes legislativo, ejecutivo y judicial) 
como realizadas por y para el Estado, que se identifica
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con una unidad superior (a los tres poderes de los que e 
manan tales actividades). omnicomprensiva (porque conver- 
gen en el perdiendo su propia entidad), conlleva las si- 
guientes consecuencias:
a) La reproduccidn del sistema propio del antiguo 
régimen (que se creîa haber superado), con la sustituciôn 
del antiguo centro subjetivo de convergencia, el monarca, 
por esa nueva realidad superior, el Estado. Planteamien 
to que alcanzarâ su mâs alta cota cuando el Estado, sin 
perder su condiciôn transpersonalista, en cuanto situado 
por encima de los avatares que puedan sufrir las perso­
nas, sin embargo adquiere para el trâfico jurîdico carâc 
ter de persona y, como tal, desarrolla sus propias acti­
vidades y tiene sus propios servidores para desarrollar- 
las.
b) El entendimiento de taies actividades no como e- 
manaciôn de tres centres diferentes de poder que se equi^  
libran y son interdependientes, sino como emanaciôn de 
esa entidad superior ûnica, el Estado, y, por tanto, co­
mo actividad ûnica, la funciôn pûblica, mecânicamente ar 
ticulada para su desarrollo a través de tres coordinadas 
funciones (los que pudo pensarse que eran poderes).
c) La estimaciôn de los funcionarios pûblicos como 
servicores estatales que, al no desarrollar correctamen- 
te la funciôn que éste les encomienda, fundamentalmente 
estân alterando esa relaciôn de servicio, incumpliendo 
con ello los deberes nacidos de la misma. El poco preci 
so objeto de protecciôn asî determinado (la funciôn pû­
blica) se Concretaba, pues, a través de una instancia 
exclusivamente subjetiva.
4a.- Frente a ello se puede mantener que la estruc 
tura estatal se articular constitucionalmeute a través 
de tres individualizados poderes, que desarrollan activi
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dades en bénéficie de los ciudadanos (de quienes reciben 
legitimacién para existir)., lo que produce las siguientes 
consecuencias:
a) La determinaciôn constitucional de las cualida- 
des que deben acompahar a esas actividades y el modo de 
relacionarse.
b) La posibilidad de distinguir entre ellas a efec­
tos de concretar cuâl es la que résulta afectada y en 
qué cualidad, por determinada conducta de los sujetos 
(funcionarios) encargados de llevarlas a cabo.
c) La necesidad de referir taies cualidades a los 
ciudadanos, esto es, de que consistan precisamente en a- 
quellos valores que mejor se adecûen a la prestaciôn del 
servicio a éstos.
d) La estimaciôn del funcionario pûblico no como ser 
vidor estatal sino como servidor social, cuyas acciones 
en la prestaciôn de dicho servicio al desempenar alguna 
de las anteriores actividades, para que puedan estimarse 
delitos han de afectar a alguna de las cualidades antes 
referidas, porque, en definitive, esta otra relaciôn de 
servicio se articula a través de taies cualidades.
5a.- Tanto exigencies de orden dogmâtico en punto a 
la necesidad de un bien jurîdico concreto y perfilado, 
cuanto las exigencies derivadas de la anterior conclusiôn, 
obligan a procéder en la determinaciôn del objeto de pro 
tecciôn de los "delitos de funcionarios", no de un modo 
sintético, generalizador, que produce un resultado vago 
y viciado de los defectos sehalados en la conclusiôn 3a. 
sino de un modo analîtico a través del cual se pueda ve-r 
rificar cual es no sôlo la concrete actividad pûblica a- 
fectada, sino en qué aspecto (cualidad) résulta alterada 
por la conducta realizada por el funcionario pûblico o
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sujeto activo determinado por el tipo,
3. Exposicidn y crîtica de la doctrina sobre el bien 
jurîdico en el art. 358 C.p.
Ahora bien, los planteamientos dominantes en la doc 
trina respecto al estudio del bien jurîdico en el Tîtulo 
VII 6, mâs generalmente, en las agrupaciones de los "de­
litos de funcionarios" que existen en los respectivos cô 
digos pénales, se reflejan en la determinaciôn del bien 
jurîdico contemplado por los singulares delitos, de entre 
estos, la prevaricaciôn. Conviene entonces ver cômo se 
pronuncia la doctrina a este respecto:
Ante todo debe advertirse que los autores, casi de 
modo unânime, rehuyen determinar frontalmente el bien ju 
rîdico protegido por este delito, haciendo vagas alusio- 
nes (1.077) (cuando no omitiendo toda referencia). Lo 
que no sôlo muestra la falta de reflexiôn sobre la mate­
ria, sino esa dificultad, a la que ya he hecho menciôn.
(1.077) Para FERRER, "quienes defienden la prevaricaciôn 
como el incumplimiento de sus deberes por parte 
del juez", incurren "en el error de formuler un 
concepto tan vago e impreciso que bien poco ex­
presa en cuanto a los caractères de esas infrac 
ciones"("Comentarios..." T. IV cit., pg.62). 
Ciertamente tiene razôn este autor, pero no corn 
pletamente; porque una definiciôn como la que 
alude, si expresa algo, y fundamental: la acti- 
tud para examiner éstos delitos en referencia 
exclusive a un elemento subjetivo, asî como la 
orientaciôn estatalista de dicho examen.
Segûn CUELLO CAL0N,”1os comentaristas no han f_i 
jado el concepto jurîdico de la prevaricaciôn, 
tan solo reproducen su nociôn vulgar tomândola 
del Diccionario de la lengua castellana" ("El 
nuevo Côdigo penal espahol..." cit., pg. 295); 
pero tampoco él colma la laguna.
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en la aprehensiôn de los conceptos, singularmente los 
concernientes al bien jurîdico, que hay que manejar res­
pecto a ella. Résulta especialmente significative porque, 
en cambio, hay una clara coincidencia en punto a la repul 
sa que a casi todos los autores (de un modo expreso) pro 
ducen las conductas descritas en el tipo de prevarica­
ciôn (1.078). Manifiestan también lo vidrioso del asun­
to, en el que nadie parece querer entrar llanamente. Por 
ûltimo, no cabe duda de que se puede hablar de una évi­
dente tendencia al autoritarisme: de un lado, como res- 
puesta a aquel del que pueden hacer uso los funcionarios, 
de otro lado, a causa de una visiôn mâs o menos "totali- 
taria" (y por tanto defensista) del Estado.
DE VIZMANOS Y ALVAREZ, comentando el entonces artîcu 
lo 263 (prevaricaciôn de funcionarios) sehalan que "pre- 
sidiô, pues, la redacciôn del art. 263 el mismo espîritu, 
el mismo pensamiento en el fondo que a la redacciôn del 
art. 262 (prevaricaciôn de jueces), y las explicaciones 
dadas en el comentario de éste son igualmente aplicables 
al que ahora es objeto de nuestro estudio y anâlisis" 
(1.079%. Sobre esta base, se puede fâcilmente trasponer
(1.078) Condena tanto mâs radical cuanto mâs antigua son 
las opiniones, demostrando la mayor desconfian- 
za del libéralisme decimonônico respecto a la 
actuaciôn de los ôrganos estatales y la distin­
ta concepciôn sobre la actitud y actividades del 
Estado (del "laissez faire" al "Estado interven 
tor" y al "Estado empresario").
(1.079) "Comentarios al Côdigo penal", cit. T. II, pg. 
239. Esta actitud de reenviar a la prevarica­
ciôn de jueces es bastante comûn entre los auto 
res, mostrando la indiferenciaciôn en el trata- 
miento de las actividades judicial y administra 
tiva; jueces y funcionarios se unifican en cuan 
to représentantes "del poder" realizadores de 
"la" funciôn pûblica.
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los términos correspondientes respecto a su afirmaciôn 
en el comentario al articulo 262 de que "la magistratura 
es una especie de sacerdocio; y si se quiere conserver 
el prestigio de los tribunales, si se desea fortalecer 
en los pueblos esa esa confianza ciega y supersticio
sa que tanto importa para que la justicia corresponda a 
los altos fines de su instituciôn, es menester que la ley 
sea inexorable en el castigo de sus profanaciones. Asî 
es como ûnicamente se fortifican las creencias en los es_ 
pîritus vulgares y se obtiene de las conciencias eleva-
das el culto respetuoso de la filosofîa y de la razôn"
(1.080). Difîcilmente podrîa resumirse en menos lîneas 
tan alta expresiôn de la concepciôn "mayestâtica" de los 
"delitos de funcionarios" y, en concreto, de las prevari 
caciones de jueces y funcionarios; la actitud sacral que 
la empapa es casi faraônica.
Contrasta fuertemente con ella la mucho mâs racional 
opiniôn de PACHECO: "La prevaricaciôn -dice- en todos sus 
géneros posibles es un delito tan perjudicial como repug_ 
nante, en el que no puede menos de ocuparse con suma a- 
tenciôn la ley penal de todo pueblo civilizado. Por lo 
mismo que ella da el poder a los funcionarios pûblicos, 
es indispensable que nos garanties contra el abuso que 
pueden cometer en sus funciones" (1.081).
(1.080) Ob. cit., pgs. 238-239; los subrayados son mîos.
(1.081) "Côdigo penal concordado y comentado" cit., T.IV 
pg. 394. Por estas mismas fechas, Eustaquio LA- 
SO, "Elementos del Derecho Penal de Espana. For 
m^os con arreglo al programa del tercer ano de 
jurisprudencia", Madrid, 1849, pg. 151, dice: 
"Nuestro Côdigo no define la prevaricaciôn; se 
contenta con imponer penas a los que abusando de 
las funciones que la ley les confia, faltan a 
sus deberes mâs o menos gravamente". La confi- 
guraciôn "disciplinaria" que dénota no necesita 
resaltarse.
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Para GOMEZ DE LA SERNA, "la prevaricaciôn es un deli­
to gravîsimo ya por la inmoralidad que supone en el 
agente, ya por el mal considerable que acarrea a la so­
ciedad. Es también de los mâs peligrosos, porque con­
tra el salteador de caminos se concibe defensa; pero és­
ta no es fâcil contra el juez, que armado del poder de 
las leyes y encargado de la distribuciôn de la justicia, 
abusa de su auguste ministerio ejecutando actos de ini- 
quidad. Mâs no solo los jueces, sino también otros fun­
cionarios que a sabiendas y maliciosamente quebrantan 
los deberes de su oficio, cometen este feo delito"
(1.082).
Esta visiôn de la prevaricaciôn que auna a las dos 
diferentes perspectives (deberes del oficio y acciôn 
contra la sociedad) con que se puede examiner el delito 
con una mâs general ôptica de defensa social, se decan­
ta en GROIZARD solamente de un lado de esas perspectives; 
para este autor "la naturaleza de sus especies (de las 
especies del delito de prevaricaciôn) se determine por 
la existencia de un abuso de confianza que crece y se 
aumenta tanto por la calidad de la persona que lo reali­
za como por los efectos del acto consumado. Entre el 
Estado y los funcionarios pûblicos hay una relaciôn de 
derechos anâloga, aunque mucho mâs calificada y trascen 
dente, a la que existe entre el mandante y el mandata- 
rio. El juez que prevarica, la autoridad administrati- 
va que en tal falta incurre, quebrantan el mandate ace£ 
tado, abusan de sus atribuciones, hacen traiciôn al de- 
pôsito de autoridad, de confianza y de fé que los pode­
res pûblicos les ha confiado" (1.083). No cabe duda
(1.08 2) "Elementos de Derecho Civil y Penal de Espana" 
T.III, cit., pg. 283.
(1.083) "El Côdigo Penal de 1870 y comentado" cit., T.
IV., pag. 101. VIADA, no alude el tema del obje 
to de protecciôn de la norma en estudio. Sin em
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que aquî también, como en el planteamiento general de 
los "delitos de funcionarios", la opiniôn de este autor 
influirâ extraordinariamente en la posterior doctrina. 
En el pensamiento de GROIZARD estân las bases de la que 
se puede considerar postura mayoritaria; en él, existen 
la orientaciôn estatalista, la configuraciôn del delito 
como "traiciôn" al Estado, la infidelidad, el quebranta 
miento de los deberes.
Segûn GARCIA GOYENA y AGUIRRE, "por prevariaciôn se 
entiende el delito de los empleados pûblicos y especial 
mente de los jueces, abogados y procuradores que faltan 
a las obligaciones de su oficio, quebrantando maliciosa­
mente la palabra, fé, religiôn o juramento" (1.084).
bargo, su pensamiento en torno a la prevarica­
ciôn quizâs pueda deducirse de su opiniôn res­
pecto a la de jueces, en el caso de sentencia 
injusta contra el reo que no ha llegado a ejecu 
tarse (entonces art. 362) ; el autor, tras sena­
lar varias causas por las que no se ha dado la 
ejecuiôn, ahade: "En taies casos, sôlo se ha-
brâ realizado el mal "moral" del delito, ya que 
no se ha causado perjuicio real y efectivo al 
reo. Por eso se mitiga aquî algûn tanto la pe­
na de la prevaricaciôn" ("Côdigo Penal reforma-
do de 1870.... " T. IV., cit., pg. 534). En
que consiste este mal "moral" que el mero dic­
tado de una sentencia injusta conlleva, no que­
da claro. Parece, no obstante, que el autor estâ 
pensando en una alteraciôn del servicio que el 
juez debe prestar a la sociedad, porque cuando 
comenta el entonces art. 364 (sentencia injus­
ta a favor del reo) dice: "El Juez que.....
dicte sentencia injusta "a favor" del reo es 
ciertamente menos criminal que el que la dicta 
"en contra" del mismo, ya que no puede equipa- 
rarse el dano que en el primer caso se irroga 
a la sociedad al que se causa en el segundo al 
individuo, â"quien una sentencia injusta puede 
conducir hasta el patîbulo. Las penas, pues, 
de este articule deberîan ser bastante menores 
que las senaladas en los tres que le precenden 
..." (ob. cit., pg. 537).
(1.084) "Febrero o librerîa de Juecas, Abogados y Escr_i 
banos" cit., T. V., pgs. 263-264;.
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De manera sucinta BERNALDO DE QUIROS da la siguiente 
definiciôn de prevaricaciôn: "Género de delito propio
de los funcionarios pûblicos que comprenden, en gene­
ral, las desviaciones o inversiones de los deberes pro- 
fesionales" (1.085).
JARAMILLO, entiende que "prevaricar vale tanto como 
faltar al deber por persona investida de autoridad, que­
brantando la fê, la obligaciôn del cargo, el juramento 
o la promesa de fidelidad" y se desfoga asî respecto a 
este delito: "Cuando por intereses bastardos, por hol-
ganza o ineptitud inexcusable, o por egoîsmo personal 
se indignifica el cargo que debiera dejarse para otro 
mâs digno y enterado, se camina a la desconsideraciôn 
y al odio social, se acarrean perjuicios privados de 
monta......" (1. 086).
Los comentarios son, sin embargo, pâlido en cualidad 
y extensiôn comparados con los de TEJERA; este autor, 
partidario acérrimo del castigo por peligrosidad del su-
(1.085) Voz "Prevaricaciôn", en "Enciclopedia Jurîdica 
Espanola", T. 25, Barcelona, Francisco Seix-edi^  
tor, s. f., pg. 646.
(1. 086) "Novîsimo Côdigo Penal " cit. T. II., pg.
120. MARTINEZ-ALCUBILLA, entiende que "el del_i 
to de referencia consiste esencialmente en fal-
tar  a las obligaciones de un cargo o pro-
fesiôn" ("Côdigo Penal de 8 de Septiembre de 
1928, ajustado a las rectificiones publicadas 
por R. 0. 30 de Octubre y R. D. - Ley 10 de Di- 
ciembre de 1928, con notas y concordancias", Ma 
drid, Boletîn Jurîdico-Administrativo, Apéndice 
al Diccionario de la Administraciôn Espanola, 
1928, pg. 81) .
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jeto en una labor de profilaxis social (1.087), en un 
borbotôn de palabras (cuya reproducciôn harîa todavîa 
mâs pesada esta exposiciôn) senala que la prevaricaciôn 
impide "la seguridad personal", supone "la violaciôn 
de la ley", implica un "quebrantamiento del deber", al­
tera la "confianza en la Administraciôn Pûblica", des- 
truye el "bienestar social", ataca "la libertad" (1.088)
ANTON, cree que la prevaricaciôn debiera introducir- 
se en el tîtulo de los delitos contra la Administraciôn 
de Justicia; puede que esté pensando en la prevarica­
ciôn judicial, pero no matiza (1.089).
CUELLO CALON, no afronta el tema del bien jurîdico 
en la prevaricaciôn de funcionarios pûblicos, pero res­
pecto a la de jueces expresa el pensamiento poco claro 
de que "la responsabilidad penal y civil de los jueces 
por la infracciôn de los deberes que su cargo les impo-
ne, se ha exigido desde muy antiguo pero la idea de
esta responsabilidad aparece mucho mâs arraigada en las 
sociedades modernas por el hecho de que sus côdigos fun 
damentales contienen como uno de sus dogmas fundamenta- 
les la separaciôn entre los poderes ejecutivo y judi­
cial", y a continuaciôn, sobre términos de Binding, 
plantea la prevaricaciôn judicial como una traiciôn del 
juez a la ley, una traiciôn del juez a su propia condi­
ciôn y funciôn de recto aplicador de la ley a los casos 
particulares (1.090).
(1.087) "La Prevaricaciôn", cit., pg. 228.
(1.088) Ob. cit., pgs. 39-43, 80-81 y 228
(1.089) "Derecho Penal (ob. ajustada,.... abogados
del Estado)", cit., pg. 141.
(1.090) "El nuevo Côdigo Penal Espahol...." cit., T.II., 
pgs. 296-7, n. 3.
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SANCHEZ-TEJERINA, concibe asi la prevaricaciôn de 
funcionarios pûblicos: "He aquî el gran pecado de los 
tiempos modernos. La mayorîa de los funcionarios de to 
do orden, unos por consciente inmoralidad, otros por te- 
mor a perder el puesto, la mayorîa por el afân de ascen 
der râpidamente en su carrera u obtener lucro ilîcito, 
han ido haciendo de la Administraciôn Pûblica algo des- 
moralizador y desalentador para los ciudadanos honrados. 
La casi seguridad de la eficacia de una buena recomenda 
ciôn o de un esplêndido regalo o de una promesa de as- 
censo han contribuîdo a eue se oierda confianza en la 
justicia. Es lo peor que puede ocurrir a un pueblo y 
por esta razôn el delito de prevaricaciôn es uno de los 
mâs graves por las consecuencias desastrosas en el or­
den y en la moral social" (1.091).
Segûn CASTEJON, la prevaricaciôn es un "delito come- 
tido por el funcionario contra la justicia que debe pre 
sidir sus actos" (1.092).
Planteândose el tema, cree FERRER que "aunque la rû­
brica legal nada indique sobre el bien jurîdico lesiona- 
do por este delito, y pese a que las modalidades tîpi- 
cas queden situadas al margen el tîtulo IV, es indudable 
que tal bien jurîdico no es otro sino la Administraciôn 
de Justicia, si bien junto a tal lesiôn se apreciarâ en 
la mayorîa de los casos un perjuicio para intereses par 
ticulares lo cual acontece también en la mayorîa de los 
delitos sancionados por el Tîtulo IV" (1.093); habida
(1.091) "Derecho Penal Espahol", T. II. cit., pg. 180.
(1.092) "Derecho Penal", T. I, cit., pg. 324.
(1.093) "Comentarios " T. IV. cit., pg. 61.
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cuenta de esta opiniôn y de la expresada poco antes, a 
la que ya se ha hecho referencia, de la que se despren 
de que su criterio es seguir el modèle del C.p. italia 
no, êsto es, la creaciôn de un tîtulo de delitos contra 
la "Administraciôn pûblica en general", en el que in- 
cluirîa todos los del actual Tîtulo VII mâs los del T_î 
tulo IV ("contra la Administraciôn de Justiciâ’) , cabe 
preguntarse: ^identifica Administraciôn Pûblica con Ad 
ministraciôn de Justicia? ^considéra êsta ûltima como 
parte de la primera?; sî, como parece mâs probable, 
hay que responder afirmativamente a êsto ûltimo, si- 
guen las preguntas: ôconstruiria un tîtulo de "Delitos 
contra la Administraciôn Pûblica" dentro del cual si- 
tuarîa un capîtulo de "Delitos contra la Administraciôn 
de Justicia" integrado,a su vez, por los del Tîtulo IV 
del C.p. mâs la prevaricaciôn ?, pero, ila prevarica­
ciôn de funcionarios pûblicos es delito contra la Adm_i 
nistraciôn de Justicia o es delito (paradôjicamente, 
al tiempo de un modo mâs general y de un modo mâs espe 
cîfico) contra la Administraciôn Pûblica? en este ûti- 
mo caso, csacarîa, consecuentemente, la prevaricaciôn 
de funcionarios de aquel hipotêtico capîtulo "Delitos 
contra la Administraciôn de Justicia" y lo introducirîa 
en otro? «îen cual? ^bajo que rûbrica? Las respuestas 
a estos interrogantes nô parecen que sean muy satisfac- 
torias: se puede optar, como lo hace el C.p. alemân, 
por introducir tanto la prevaricaciôn judicial como la 
de "funcionarios pûblicos" en un mismo saco y bajo la 
rûbrica de "delitos de cargo"; puede no parecer correc- 
to, por el uniformismo estatalista que en ellos se ve, 
pero sî, en cambio, es coherente consigo mismo; por el 
contrario, manteniendo separadas una y otra forma de 
prevaricaciôn, creo que son bastante dudosas las vîas 
que se apuntan con lo sugerido por FERRER.
Tiene interés la opiniôn de JASO pese a que, como
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queda dicho, piensa que lo fundamental en los delitos 
del Titulo VII es la infracciôn del deber y el C.p. "sô 
lo en segundo término, bien para establecer formas agra 
vadas, por ejemplo, la prevaricaciôn contra el reo en 
causa criminal, seguida de la ejecuciôn de la sentencia, 
o bien para configurar ciertas especies delictivas, por 
ejemplo, abusos deshonestos, ha tomado en cuenta las e£ 
peciales lesiones de los bienes juridicos que aquellas 
conductas contrarias al deber llevan consigo" (1.094). 
Respecto a la prevaricaciôn piensa que "el hecho de que 
la ley penal ûnicamente se valga de esta expresiôn 
("prevaricaciôn") en el epîgrafe del capîtulo, sin que 
a lo largo del articulado del mismo se vuelva a servir 
de ella, lleva lôgicamente a inducir su concepto de las 
notas sustanciales comunes a todos los delitos que en 
el mismo se describen. Estas notas comunes surgen de 
la consideraciôn de que el Derecho estâ para ser reali­
zado (Ihering) y de que es misiôn del Estado, no sôlo 
la creaciôn del orden jurîdico positivo, sino la de con 
figurar jurîdicamente la vida social. A esta misiôn 
han de contribuîr todos los que conviven en la comunidad 
polîtica, pero especialmente los juristes (empleando el 
término en un sentido amplio y no reduciéndolo a la me- 
ra posesiôn de un determinado tîtulo profesional). A 
ello corresponde, ademâs de las tareas de elaboraciôn 
cientîfica y de consejo de los organismos legisladores, 
la defensa de la organizaciôn jurîdica, como funciona­
rios y jueces, y la colaboraciôn a la actividad jurîdi­
ca de los particulares (Federico de Castro). Esta espe 
cial relevancia de su misiôn en orden a la aplicaciôn 
del Derecho impone como correlative la especial releven 
cia de su deber de cooperaciôn y, lôgicamente, la grave 
dad de las infracciones cometidas contra este deber. Es
(1.094) "Parte Especial" cit., pg. 192.
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to es le que el côdigo entiende por prevaricaciôn y que 
nosotros tesumiremos como "la infracciôn del deber de 
cooperaciôn a la aplicaciôn del Derecho impuestp. a las 
personas especialmente obligadas" (1.095); mSs èn concre 
to, respecto a la "prevaricaciôn extrajudicial" entien­
de que, en relaciôn a la judicial, hay que advertir "la 
mener gravedad de estas conductas (las correspondientes 
a la primera), lôgica consecuencia de la circunstancia 
de que la aplicaciôn del Derecho es en el juez el fin 
ûnico de su actividad, mientras que en el funcionario 
es el medio de que este se vale para el cumplimiento de 
los fines générales de la Administraciôn" (1.096) . Aun- 
que complejamente ensamblados (como, por lo demâs, se 
muestran en la realidad), no parece que esta lînea de 
pensamiento se refiera tanto a un subjetivo deber del 
funcionario para con el Estado, cuanto a un deber con la 
sociedad que es una llamada al objetivo interês de esta 
en que el sistema jurîdico en que se estructura no se 
vea alterado por la actuaciôn de aquellos que estân es- 
pecîficamente encargados de su mantenimiento, la altera 
ciôn, la desviaciôn, el "torcimiento" de la actividad 
que estes desarrollan para el cumplimiento de tal obje­
tivo, es lo que parece interesar de la conducta del fun 
cionario prevaricador.
QUINTANO, que entiende que la prevaricaciôn judicial 
deberîa trasplantarse a los "Delitos contra la Adminis­
traciôn de Justicia", sitûa la de funcionario pûblico 
entre las "Infracciones de infidelidad", y, mâs concre- 
tamente, entre las infidelidades "en la resoluciôn de 
asuntos"; de entre todas las "infidelidades" de funcio-
(1.095) Ob. cit., pg. 194
(1.096) Ob. cit., pgs. 196-197
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narios en servicios que le estân encomendados", dice, 
"ostenta una naturaleza claramente genêrica, y por lo 
itiismo de cierta vaga contextura, la de "prevaricaciôn", 
que quizâs por ello figura en el Côdigo a la cabeza de 
los delitos del Tîtulo". Por una parte, entiende que 
en el G.p. espahol el concepto de prevaricaciôn estâ"re 
ferido no a faltar conscientemente a los deberes que im 
pone el ejercicio del cargo, como suele decirse, sino a 
los especîficos implicando una decisiôn", (lo que supo- 
ne una clara indicaciôn de la conflguraciôn de la "reso 
luciôn", que no altera la caracterizaciôn de "infrac- 
ciôn de deber" que da al delito), "ya que -continûa- 
existen en el mismo Tîtulo VII y en las ilicitudes adm^ 
nistrativas numerosîsimas infracciones de deber que no 
son prevaricaciones" (luego estân son "infracciones de 
deber"). Pero, por otro lado, piensa que "en un piano 
que excede de lo puramente formai, existen en el Tîtulo 
VII tipicidades mâs concretas en que se incriminan reso 
luciones o conductas en las que ya no sôlo entra en jue 
go la pureza de la funciôn, sino, ademâs, intereses ex- 
trahos, pûblicos o privados" (que, naturalmente, no in- 
dica) e introduce entre ellas a la prevaricaciôn con la 
caracterizaciôn a que he aludido al principle (1.097). 
La amalgama es de tal categorîa como para no saber a 
que atenerse.
RODRIGUEZ DEVESA, parte de la necesidad de indagar 
el bien jurîdico en cada norma del Tîtulo VII (1.098)
(1.097) "Curso " Vol. II. cit., pg. 557; el subra-
yado es mîo. En el mismo sentido, "Compendio 
 " T. II cit., pg. 162.
(1.098) "Parte Especial" cit., pg. 990.
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y concreta respecto de la prevaricaciôn de funcionarios
que "el interês protegido  es  la administraciôn
pûblica (que diferencia de la administracciôn de justi­
cia cuya rectitud estâ protegida -dice- por la prevari­
caciôn de jueces), que también debe procéder rectamente 
en sus resoluciones" (1.099). Los términos en que conci^  
be esta protecciôn de la Administraciôn pûblica, que no 
desarrolla aquî, quizâ pueda desprenderse de su opiniôn, 
expresada en otro lugar, cuando, hablando de los "Deli­
tos cometidos por los funcionarios pûblicos contra el 
ejercicio de los derechos individuales reconocidos por 
la Constituciôn", mâs concretamente, dentro de ellos, en 
el epigrafe que dedica al "Derecho a la integridad de la 
Administraciôn" (art. 198 del C.p.), dice: "El derecho a 
la pureza en la gestiôn administrativa es un derecho no 
escrito pero implîcito en todo ordenamiento politico, 
hasta el punto de que muchos son los ejemplos que podrîa 
mos arrancar a la Historia demostrativos de que en ûlti- 
mo extreiao los pueblos son capaces de renunciar gustosos 
a las mâs preciadas libertades con tal de poner termine 
a la corrupciôn. Los funcionarios pûblicos se encuen- 
tran siempre en una posiciôn privilegiada, por modesta 
que sea la que ocupen en la jerarquîa polîtica o admini£ 
trativa, para enriquecerse ellos o enriquecer a otros. 
Los casos extremes de prevaricaciôn, cohecho, malversa- 
ciôn y fraude se hayan sancionados en otros lugares del 
Côdigo. Aquî la ley adelanta las barreras abarcando los 
supuestos en que no es demostrable un enriquecimiento 
torticero, mâs la conducta del funcionario comporta el 
grave riesgo de que ha de abusar de su funciôn en unila­
teral provecho de los intereses en que estâ implicado"
(1.099) Ob. cit., pg. 999
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(1.100). La pureza de la funciôn, el abuse de poder, 
la necesidad de procéder rectamente en sus resoluciones, 
son los caractères que, en definitive, este autor consi­
déra en esa Administraciôn pûblica que estima atacada 
por el delito de prevaricaciôn.
Omisiôn de toda referencia o referencias escuetîsi- 
mas, fôrmulas vagas de casi imposible concreciôn, argu- 
mentaciones contradictories, tendencia al autoritarismo, 
mimetismo respecto de las furmulaciones civilistas, etc. 
Este es el panorama que, de modo general, présenta la 
doctrine. Una doctrine que, sin embargo, puede actuar 
sobre un esquema legal que, a travês de la diferenciaciôn 
entre prevaricaciôn judicial y administrativa, constitu- 
ye un modèle mucho mâs liberal que los que presentan los 
côdigos pénales alemân o italiano.
4. La doctrina sobre el bien jurîdico en el ^  .
336 StGB alemân.
En este ûltimo, en realidad no se puede encontrar 
una figura pareja a la prevaricaciôn del art. 358 del 
C.p. espanol. Prôximas a ella, aunque con las notorias 
diferencias que su mero enunciado ya révéla, s.pn el "Abu 
so de "ufficio" en casos no previstos especîficamente 
por la ley" (art. 323) (1.101), el interês privado en ac
(1.100) Ob. cit., pg. 702.
(1.101) "El "ufficiale" pûblico, que, abusando de los 
poderes inherentes a sus funciones, comete, pa 
ra producir a otro un dano ô para procurarle 
una ventaja, cualquier hecho no previsto como 
delito por una particular disposiciôn de ley, 
estâ castigada con reclusiôn de hasta dos ahos 
o con multa de 20.000 a 400.000 liras".
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actos de "ufficio" "(art. 324) (1.102) y la "omisiôn o
negativa de actos de "ufficio" "(art. 328) (1.103).
Diferentemente, el StGB contiene, en su %  336, 
el delito de "Rechtsbeugung", que présenta numerosos pun 
tos semejantes a la prevaricaciôn, tanto judicial como 
administrativa, del C.p. espanol (1.104). En consecuen­
cia, résulta mucho mâs idônea como medio de reflexiôn la 
doctrina referente a este delito, que a los antes sehala 
dos del C.p..italiano (1.105).
(1.102) "El "ufficiale" pûblico, que, directamente o por 
persona interpuesta, o con actos simulados, toma 
un interês privado en cualquier acte de la admi- 
mistraciôn pûblica cerca de la cual ejercita el 
propio "ufficio", estâ castigado con relaciôn de 
6 meses a 5 ahos y con multa de 40.000 a 800.000 
liras".
(1.103) "El "ufficiale" pûblico o el encargado de un ser 
vicio pûblico, que indebidamente rehusa, omite o 
retrasa un acto de "ufficio" o del servicio, estâ 
castigado con reclusiôn de hasta 1 aho o con mu^ 
ta de hasta 400.000 liras....".
(1.104) ^  336 StGB: "Un juez, otra persona investida 
de cargo pûblico o un juez arbitral que, en la 
conducciôn o decisiôn de un asunto jurîdico, 
tuerce culpablemente el derecho, en bénéficié o 
perjuicio de una parte, serâ castigado con pena 
de privaciôn de libertad de uno a cinco ahos".
(1.105) No obstante, en relaciôn a estes ûltimos y ex- 
clusivamente sobre el tema de sus correspondien 
tes bienes jurîdicos, V., p. ej: respecto al 
"abuse innominate di ufficio", PESSINA "Manuals 
del Diritto Penale Italiano. Parte Seconda: Nor­
me Speciali sui delitti" cit., pag. 145, refi- 
riêndose al antecedente "abuse de autoridad" que 
incluye entre "las violaciones criminales de los 
deberes del "ufficio" pûblico" (pg. 138); LOLLINI, 
"Dei delitti contre lo pubblica amministrazione.." 
cit., pg. 95 ("abuse de autoridad "); LANZA, "Di­
ritto penale italiano. Vol. II: Dottrina dei sin- 
goli reati" cit., pg. 205 ("abuse de autoridad") 
en relaciôn a pg. 196 ("Violaciôn de los deberes 
de "ufficio"); ZERBOGLIO, "Trattato di Diritto 
Penale", vol. III: "Dei delitti contre la pubbli­
ca amministrazione e 1'ammnistrazione de la Giu£ 
tizia", Milano, Casa Editrice Dottore Francesco 
Vallardi, s.f., pgs. 38-39; LEVI, "Delitti contre 
la pubblica Amministrazione..."cit., pg. 315 ; 
BRASIELLO; "In tema di abuse di ufficio".
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en GC, Sezioni Penali-Anno 1947, I Semestre, 
Serie II (Spéciale), Vol. XXVII, 1948, pgs. 
17-18; MARUCCI "Il dolo specifico nel reato 
di abuse di ufficio", en lug. ult. cit. pag.
18; GRIECO, "Abuse innominate di ufficio", en 
GP, 1950, Parte Seconda, columnas 262-266-267 
y 268; TESAURO, "Sull^abuso generico di uffi­
cio", en FP, 1950, col. 573; GRANATA, "I linea 
menti giuridici dell^abuso di ufficio e la ine 
fficacia dell^attuale formula legislativa", en 
GP, 1955, vol. LX (X délia 6a. Serie), cols.
752 y 754; RICCIO, "I Delitti contre la Pubbli 
ca Amministrazione" cit., pg. 391; del mismo, 
voz "Abuse di ufficio", en NsDI, il (A-Ap),
3a. éd., del Digeste, Torino, UTET, 1957, pgs. 
108-110; CONTIERI, voz "Abuse....VI. Abuse in 
nominate di ufficio", en ED, I, 1958, pg. 187; 
SPIZUOCO, "L^ecceso dei limiti delle propie 
atribuzioni", en GP, 1961, vol. LXVI (XVI délia 
6a. Serie), Parte Seconda, col.84-86; Silvio 
RANIERI, "Manuale di Diritto Penale", vol. 2o, 
cit., pg. 220; SANTORO, "Parte Spéciale: Deli­
tti contre le State", cit., pg. 264, en el mi£ 
mo sentido V. también pgs. 222 (i.f.) 223; 
SPINELLI, "I delitti contre la Pubblica Ammi­
nistrazione " cit., pg. 615; INFANTINI, "L'abu- 
so..." cit., pgs. 130 y sgs; PAGLIARO, "Deli­
tti dei pubblici ufficiali contre la pubblica 
amministrazione" cit., pgs. 201 y ss. Respecto 
al bien jurîdico en el "interesse private in 
atti di ufficio", LANZA, ob. cit., pg. 206, en 
relaciôn con la pg. 196 ( " violaciôn' de los debe 
res de "ufficio"); LEVI, ob. cit., pg. 323; 
VANNINI, "Parte Spéciale" cit., pg. 63;RICCIO, 
voz "abuse di ufficio" en "Novissimo Digeste 
Italiano", cit., pg. 112; MAGGIORE,"Parte Spé­
ciale", Tome Primo (Art. 241- Art. 544) cit., 
pg. 170 (i.f.)-171;SANTORO, ob. cit., pg. 270, 
V. también pgs. 222 (i. f.)-223 y 264 en que 
se conceptûa al delito como violaciôn de un de­
ber u obligaciôn; SPINELLI,ob. cit., pag. 619. 
(i.f.)-620; Carlo Federico GROSSO, "Commissio- 
be di un atto di ufficio a responsabilité ex 
art. 3 24 C.p.’Ven RIDPP, Nuova Serie-Anno VIII, 
1965, pg. 148, n. 13 y pg. 150; del mismo, 
"Pubblico ufficiale che participa ad una deli- 
berazione che giova a lui stesso o ad un terzo: 
interesse private in atti di ufficio, abuse in 
nominate o fatto penalmente irrelevante?", en 
RIDPP, Nuova Serie-Anno IX, 19 66, pg. 233; CA- 
TELANI, "I delitti contre la pubblica Amminis­
trazione" cit., pg. 97; Giuseppe BETTIOL, "In 
tema di interesse private in atti di ufficio"
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cit., pgs. 277-279; INFANTINI, ob. cit., pgs. 
165 y ss.; PAGLIARO, ob. cit., pgs. 233 y ss.
Y Respecto al objeto jurîdico de la "omissio- 
ne e rifiuto di atti di ufficio", LANZA, ob. 
cit., pg. 207 en relaciôn con la pg. 196 ("vio 
laciôn de los deberes de "ufficio" "); ZERBO­
GLIO, ob. cit., pgs. 62-63 (p®.); Vicenzo MAN- 
ZINI, "Trattato di diritto penale italiano se­
conde el codice de 1930, vol. V, 1937, pg. 261; 
LEVI, ob. cit., pg. 362; RENDE "Esistono reati 
senza evento?", en RDP, 1935, Vol. I, pg. 666; 
VANNINI, ob. cit., pg. 66,; CHIAROTTI, "Sulla 
irrelevanza dell^annunlamento per illegittimi- 
tâ di un ordine date del superiore all^inferio 
re in materia di omissione di atti di ufficio", 
en RIDP Anne IX-Nuova Serie, 1956, pg. 640 
(i.f.) - 641 y n. 1 pg. 641; JfÙNfNITTI PIROMA- 
LLO, "Elementi di Dirrito Penale" Parte Specia 
le, cit., pg. 94; MAGGIORE, ob. cit., pg. 178; 
RANIERI, ob. cit., pgs. 234 (i.f.)-235; SANTO­
RO, ob. cit., pg. 3 04, V. también este delito 
como violaciôn de un deber u obligaciôn en pg. 
223; SPINELLI, ob. cit., pg. 63 2; CATELANI, 
ob. cit., pg. 124; PAGLIARO, ob. cit., pgs. 
291-292.
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A) La doctrina alemana referente al bien jurîdico 
en la "Rechtsteugung" (mâs bien escasa en relaciôn a es­
te tema si atendemos al, por el contrario, gran nûmero 
de trabajos dedicados al estudio de los diverses aspec- 
tos de este delito), se caracteriza por très hechos fun- 
damentales :
De un lado, la incidencia de la opiniôn de OPPENHELM
sobre el bien jurîdico en el # 33 6 del StGB, expresa­
da en su, ya citado, trabajo de 1886. De otro lado, la 
aplicaciôn (deductiva y muchas veces sin mayor concre­
ciôn) del pensamiento dominante sobre los "Amtsverbre- 
chen" en general, que los caracteriza, como ya se ha di- 
cho, por el dato de ser infracciones del deber del car­
go. Por ûltimo, el estrecho vînculo que con frecuencia
se establece entre esta cuestiôn del bien jurîdico y la 
opciôn teorîa objetiva-teorîa subjetiva de la "Rechts­
beugung" (1.106).
(1.106) Segûn la teorîa subjetiva, el sujeto sôlo se 
comporta antijurîdicamente cuando contraviene 
su propia convicciôn de lo que es Derecho (asî, 
existirîa "Rechtsbeugung" incluse cuando, ha- 
biendo actuado el sujeto en contra de su con­
vicciôn, el resultado fuera correcte); para la 
teorîa objetiva, en cambio, si el resultado es co 
rrecto, se cumple con ello el fîn perseguido 
por el . %. 336, independientemente de si el
sujeto ha llegado a él conforme a su convic­
ciôn o en contra de ella, pues lo relevante pa 
ra que exista "Rechtsbeugung" es que la deci­
siôn (o la conducciôn) del acto jurîdico este 
obj etivamente en desacuerdo con el derecho 
(la convicciôn, se aiirma generalmente, sôlo 
juega en la determinaciôn de la existencia y 
caractères de los elementos subjetivos del de­
lito). V., por todos, una exposiciôn de estas 
teorîas en SEEBODE, "Das Verbrechen der Rechs- 
tsbeugung" cit., pgs. 13 y ss. Al lado de es­
tas dos teorîas sehala SEEBODE una tercera po- 
sibilidad, o teorîa mixta para la que, segûn 
este autor, la "Rechtsbeugung" exige "no sola-
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Al lado de ellos, debe resaltarse también la tras- 
cendencia que para la determinaciôn de cual sea el bien 
jurîdico protegido por el ^  336 del StGB tiene la, a 
su vez, determinaciôn del sentido y amplitud del elemen 
to tîpico "Recht", del "derecho" que debe resultar "tor- 
cido". y viceversa: la incidencia que tiene para el en 
tendimiento de este elemento de concepciôn del bien ju­
rîdico que se sustente.
Debe, por ûltimo, tenerse présente que, pese a que 
el ^ 336 del StGB se refiere tanto a la "Rechtsbeu­
gung" de jueces como a la de funcionarios en general
mente lo subjetivo", sino que "para cumplir 
el tipo del 336", también résulta necesa-
rio: "1) injusticia objetiva de la decisiôn, y 
ademâs 2) como elemento subjetivo del injusto, 
la intenciôn o tendencia subjetiva del autor 
de apartarse del Derecho. Una acciôn injusta 
que sea perpetrada sin esta tendencia no cum­
ple el tipo objetivo, como no lo cumple tampo- 
co una acciôn objetivamente conforme a Derecho 
ejecutada con mala voluntad" (ob. cit., pg. 18; 
rechaza esta teorîa en pg. 19); V. también la 
"3a. vîa", patrocinada por RUDOLPHI, "Zum We- 
sen der Rechtsbeugung" cit., pg. 627. La re­
laciôn de estas teorîas con los elementos sub 
jetivos contenidos en el delito de referencia, 
debe hacerse a la luz de la ûltima reforma 
del StGB, que ha modificado el 33 6 en el
sentido de que ya no cabe cehirlo exclusivamen 
te al dolo directo, aunque, desde luego, no 
se prevé - la forma culposa) . De todo ello tra- 
tarê mâs adelante.
710
(1.107), prâcticamente la totalidad de los autores se 
centran ûnicamente en la primera de ellas y sôlo con 
una escueta expresiôn aluden al hecho de ser lo dicho 
aplicable (en términos generates) a la "prevaricaciôn" 
de funcionarios administrativos contenida en la misma 
norma (1.108).
B) La opiniôn de OPPENHEIM en torno al bien juridi 
co en el delito de "Rechtsbeugung", résulta de la con­
creciôn de sus ideas respecto a los delitos de cargo en
(1.107) Especialmente tras la reforma: antiguo ^
3 36: "Ein Beamter oder Schichsrichter...."; 
actual ^ 336: "Ein Richter, ein anderer Am-
tstrâger oder ein Schichsrichter....". V., en 
relaciôn a ello, los conceptos pénales (léga­
les) de "Amtstrâger" y "Richter", en StGB 
% . 11, 2 y 3.
(1.108) No siempre; asî OPPENHEIM, p. ej., sehala que 
"en nuestro StGB permanecen en forma injustifi
cada, impunes todas aquellas "prevaricacioned" 
que son perpetradas por aquellos que no son 
funcionarios judiciales" y acusa al côdigo de 
no distinguir "entre "prevaricaciôn" cometida 
por una autoridad judicial y aquella otra co­
metida por autoridad administrativa" ("Die 
Rechtsbeugunverbrechen....... cit. pg. 23 7;
V. también pgs. 35 y 48.
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general (1.109), y se resume en lo siguiente: "El obje­
to de la "Rechtsbeugung" es el derecho". Ahora bien, 
este derecho, no es "el derecho subjetivo del Estado 
que se confiere al juez mediante el otorgamiento del 
cargo y que estâ dirigido a que el juez lo desempehe 
correctamente de acuerdo a derecho" y ello porque, como 
el autor intentara demostrar previamente, "la lesiôn del 
deber del cargo -lesiôn que es idéntica a la lesiôn del 
derecho subjetivo del Estado respecto al ostentador del 
cargo, derecho a que este desempehe su cargo correcta­
mente- es objeto ûnicamente del derecho penal disciplina 
rio y no del derecho penal pûblico"; asî pues, "la "Rech 
tsbeugung" no es delito de lesiôn del deber del juez". 
Pero tampoco es el derecho objetivo el objeto jurîdico 
de la "Rechtsbeugung", ya que aquel existe întegramente, 
antes y despuês de la acciôn del juez, por encima de e£ 
te y de las partes. Ni lo es "el derecho subjetivo in­
dividual oprimido por la injusticia del juez....puesto 
que entonces no podrîa decirse que existiese "Rechtsbeu­
gung" en el supuesto de que la antijurîdica actividad 
del juez consiste precisamente en el reconocimiento de 
un derecho subjetivo no existente". "Unicamente puede 
pensarse en el derecho como objeto de la "Rechtsbeugung" 
en el sentido de imperio del derecho. Hablamos de impe 
rio (objetivo) del derecho, decimos que el derecho im- 
pera, tanto cuando los derechos subjetivos alcanzan va­
lidez en cuanto referidos al derecho objetivo, como 
cuando no lo alcanzan por no originarse en dicho dere­
cho objetivo. Toda "Rechtsbeugung" se dirige en contra 
de este imperio del derecho. El imperio del derecho se
(1.109) Ya sucintamente expuestas: V. mâs atrâs.
712
lesiona, el derecho no tiene ya este dominio, cuando el 
juez oprime un derecho subjetivo existente, nacido del 
derecho objetivo, asi como cuando deja vigente un dere­
cho subjetivo inexistente, no originado por el derecho 
objetivo. Este bien jurîdico del imperio del derecho 
ûnicamente es accesible al juez (1.110); con motivo de 
su misma situaciôn de intermediario entre el derecho ob 
jetivo y los derechos subjetivos, puede hacerlo desarro
(1.110) A ello, como a la situaciôn del juez como in­
termediario entre el derecho objetivo, y los 
derechos subjetivos a que inmediatamente alu- 
de, se ha referido previamente el autor con 
mâs amplitud: V. pgs. 35, 37-38 (en las que 
sehala que en el <: 33 6 no estân contenidas
todas las "prevaricaciones", sino solamente 
una de ellas: la que sôlo puede ser cometida 
por el juez y ûnicamente en bénéficie o per­
juicio de una parte; otros autores -como el 
mismo OPPENHEIM sehala- entienden por "Rech­
tsbeugung" también otras normas, en concrete, 
MEVES, sehala las de los parâgrafos 336, 343, 
344, 345 y 346: V. MEVES, "Die Amtsverbrecherf', 
Cap. XXIX del "Handbuch der Deutschen Strafre 
chts" herausgegeben von Dr. Fr. v. Holtzen- 
dorff, III Band, Berlin Luderitz'sche Verlag£ 
buchhandlung, IV (Supplement) Band, 1877, pgs. 
338-352) y pgs. 47-48 (en las que se refiere 
a la posiciôn del juez "frente al Estado, 
frente al sûbdito y, especialmente, frente a 
la ley" de donde deduce su papel de "interme­
diario entre el derecho objetivo y los dere­
chos subjetivos" y a la diferencia que les se 
para de "todo ostentador de un cargo" que no 
sea juez, cifrada en que el no juez "no es un
intérprete autoritario de la ley ya que
su posiciôn frente a la ley no es independien 
te", aunque como el juez tenga que "interpre­
ter y aplicar la ley").
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llarse, de igual manera que solo él puede lesionarlo" 
(1 .111).
C) Estas opiniones de OPPENHEIM, lo mismo que, co­
mo se ha visto, las mâs générales referidas a los "del_i 
tos de cargo" en su conjunto, van a tener una honda re- 
percusiôn en la doctrina alemana.
Asî, encontrarân a quienes las rechazan -como MEVES
(1.112), TREPPER (1.113) 6WACKER (1.114) precisamente 
por defender la tesis del cargo como ûnico (o por lo me 
nos principal) bien jurîdico protegido por el . é. 336
(1.111) "Die Rechtsbeugungverbrechen...." cit., pgs. 
54-55. Las referencias a los derechos subje­
tivos que hoy pueden parecer no exactas, deben 
examinarse a la luz del desarrollo que la doc 
trina sobre estos habîa alcanzado en la época 
en Alemania: V. GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre 
los derechos pûblicos subjetivos", en REDA,
N° 6, Septiembre-Diciembre 1975 pgs. 433-434.
(1.112) "Das Wesen der Amtsdeliktem ", cit., pgs.
233-235.
(1.113) "Richterbestechung ( .-^ 334 StGB) und Rechs-
tbeugung ( . 33 6 StGB)..." cit., pg. 59,
n. 1.
(1.114) "Die Rechtsbeugung " cit., pgs. 11-14.
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del StGB (1.115); y a quienes las recogen total o par- 
cialmente, bien adscribiéndose o bien partiendo de ellas 
para construcciones mâs desarrolladas (1.116).
Entre estos ûltimos cabe mencionar a HENNING, para 
quien en la "Rechtsbeugung", como en los delitos de car 
go en general, "hay que considerar que el bien jurîdico
(1.115) Asî TREPPER, ob. cit., pgs. 13 y 58-59; WACKER, 
ob. cit., pgs. 11-14 (aunque, por un lado, d^ 
ferenciando el deber de servicio, cuya lesiôn 
es reparada por la pena disciplinaria, del de­
ber del cargo, que représenta intereses de la 
comunidad y cuya lesiôn repara la pena crimi­
nal -ob. cit., pg. 12- y, por otro lado, seha 
lando que, al igual que respecto de otros de­
litos del cap. 28 StGB, el deber del cargo no 
es el ûnico bien jurîdico protegido, a su la­
do pero en segundo lugar, también se protege 
la legalidad de la Administraciôn de Justicia 
-ob. cit. pgs. 13-14-); antes que ellos, HÂL- 
SCHNER, "Das gemeine Deutsche Strafracht" cit., 
pg. 1073 (aunque previamente, de un modo mâs 
amplio, establece como bien jurîdico protegi­
do por la "Rechtsbeugung", "el interês del E£ 
tado y de la sociedad en un ejercicio del po­
der del cargo conforme a la ley y al derecho 
-ob. cit., pg. 1072-) ô, después,EVERS (‘Die 
Strafbarkeit..... " cit., pgs. 188-189; aun­
que sehalando que con ello -con la protecciôn 
del cumplimiento del deber del cargo- se pro­
tege, a su través, "la legalidad de la juris- 
prudencia" -pg. 189-) y, en definitive, la ma 
yor parte de aquellos, ya citados, que entien 
de, en general, los "delitos de cargo" como 
infracciones del deber del cargo. Ello no 
quiere decir, como se verâ, que no existan 
otros autores para los que consistiendo el 
bien jurîdico en algo diferente del deber del 
cargo, entiendan este también protegido, o, 
cuando menos, intégrante de la antijuridici- 
dad del delito.
(1.116) Por lo demâs, no faltan crîticas directes a la 
doctrina del deber del cargo como las de BIN­
DING, "Lehrbuch...." cit., pg. 559, n. 2; MU- 
SIELAK, "Die Rechtsbeugung...." cit., pg. 6;
u otras, ya referidas, en relaciôn a los del_i 
tos de cargo en general.
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dahado en primer término es el deber del cargo" (1.117).
Ahora bien, este delito, al igual que los demâs de 
litos de cargo, "significan también un ataque contra 
otros bienes jurîdicos", "bienes jurîdicos tanto de la 
comunidad como del individuo", que en la "Rechtsbeugung" 
es, para algunos, el derecho subjetivo que el juez opri 
me con su injusticia, a lo que "puede objetarse que tam 
bién se dan casos en los que la "Rechtsbeugung" consis­
te precisamente en la creaciôn de un nuevo derecho sub­
jetivo". Este segundo bien jurîdico tampoco puede ser, 
en la "Rechtsbeugung", "el derecho objetivo como conjun 
to de normas jurîdicas", pues la norma jurîdica puede 
ser aplicada como tal falseândola, sin por ello perder 
su vigencia y su obligatoriedad", en suma, "el ordena­
miento jurîdico se ve lesionado por la "Rechtsbeugung" 
en la misma medida que por cualquier otro delito (1.118) 
Para este autor, en conclusiôn, "la "Rechtsbeugung" no 
sôlo se dirige contra el Estado como ostentador del po­
der funcionarial, sino también contra el Estado como re 
présentante del bien comûn, a través de la lesiôn de la 
pureza del procedimiento judicial" (1.119).
MUSIELAK, por su parte, entiende que "el bien jur^ 
dico protegido a través del -^  336 es la Administra­
ciôn de Justicia como guardiana de la justicia. Asî co-
(1.117) "Die Rechtsbeugung " cit., pg. 21.
(1.118) Ob. cit., pg. 22. Con lo que dénota una im­
portante, casi literal, conexiôn con la opi­
niôn de OPPENHEIM, pese a separarse de él en 
punto al deber del cargo.
(1.119) Ob. cit., pg. 23.
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mo bien jurîdico comûn a todos los delitos de cargo es 
la exactitud en el ejercicio del cargo, el bien jurîd^ i 
co protegido por el 336 es la prâctica justa, im-
parcial y libre de arbitrariedad del cargo del juez a 
travês del ôrgano encargado de ello... También se pro­
tege mediante el ^  3 36 la confianza de la comunidad 
en una Administraciôn de Justicia justa, imparcial y l_i 
bre de arbitrariedad. Ambos mementos deben ser conside 
rados si se quiere averiguar cual es el bien jurîdico 
protegido por el ^  336, que es el siguiente: la ju£
ta prâctica de la Administraciôn de Justicia y la con­
fianza que en la misma ha depositado la comunidad". En 
cambio, y obsérvese aquî la conexiôn con OPPENHEIM, no 
puede ser bien jurîdico protegido por el 336 el
"deber del cargo de llevar a cabo una Administraciôn de 
Justicia sin tacha". Este deber obliga al juez ûnica­
mente en su relaciôn con el Estado. Sin embargo, el 
Capîtulo 28 contiene ûnicamente aquellos delitos que se 
refieren a lesiones del deber del funcionario en rela­
ciôn con terceros, mientras que las lesiones del deber 
que los funcionarios cometen en su relaciôn con el Esta 
do, debe dejarse fundamentalmente al derecho disciplina 
rio" (1.1120).
RUDOLPHI (1.121), auna en su trabajo dos de las 
perspectivas a que antes aludimos. Por una parte, rea- 
liza un anâlisis de la validez de las teorîas objetiva 
y subjetiva, cuyo resultado es condicionante de la op­
ciôn que sobre el bien jurîdico toma y de la propuesta
(1.120) "Die Rechtsbeugung..." cit., pgs. 5-6
(1.121) "Zum Wesem der Rechtsbeugung" cit.
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de una tercera vîa; teorîa de los deberes. Por otra 
parte, conecta doblemente con OPPENHEIM, tanto al ace£ 
tar el fîn del v . «§ 336 en los términos sehalados por 
este autor (protecciôn del dominio -imperio- del dere­
cho) , cuanto el versar sobre uno de los problemas tam­
bién apuntado por el mismo: las posibilidades de "Rech 
tsbeugung" en los casos en los que la ley no présenta 
un significado claro y unîvoco, sino que ofrece mûlti- 
ples interpretaciones posibles que pueden conducir a 
diverses resultados (ley multîvoca, que otorga discre- 
cionalidad al juez) (1.122). Para el autor, el bien ju 
rîdico protegido por el %  33 6 es "la funciôn del de­
recho de crear un ordenamiento adecuado de la vida so­
cial" . Es el juez el que tiene la tarea de realizar 
esta funciôn del derecho en cada concreta decisiôn. E£ 
tâ obligado a ayudar a que esta funciôn se cumpla y a 
ordenar conforme al derecho todos los asuntos sociales 
que se le presenten. Su deber consiste en que no sôlo 
no ha de lesionar el bien jurîdico protegido por el §  
336 del StGB, sino que ha de garantizarlo y realizarlo. 
Por ésto résulta especialmente grave su ataque a dicho 
bien jurîdico. Asî, el injusto en la "Rechtsbeugung" 
no se agota en la mera causaciôn de una lesiôn del bien 
jurîdico, sino que también comprende la lesiôn de un 
especîfico deber del juez: el de protéger el bien jurî­
dico, a su vez amparado por el 336 del StGB, y ma-
terializarlo en la realidad social. La "Rechtsbeugung**, 
pues, no es un mero delito de resultado, sino ademâs un 
un delito de deber que exige la lesiôn de un deber espe- 
cîfico antepuesto al tipo penal (1.123).
(1.122) V. OPPENHEIM, "Die Rechtsbeugungverbrechen.. 
..." cit., pgs. 51 y ss. y 74 y ss.
(1.123) Ob. cit., pg. 627.
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En Hans-Ludwig SCHREIBER (1.124) se encuentran 
igualmente présentes ambas perspectivas. En su opiniôn, 
para decantarse en favor de la teorîa objetiva o de la 
subjetiva, la consideraciôn del bien jurîdico no brinda 
una convincente clarificaciôn. En verdad el fîn del 
§  , 336 StGB, como ya lo formulé OPPENHEIM, es asegu- 
rar el dominio del derecho, la vigencia del ordenamien­
to jurîdico. Y, en este sentido, piensa que se trata 
finalmente de evitar las decisiones objetivamente fal- 
sas, no se trata de la capacidad funcional del convenc_i 
miento judicial, posiblemente totalmente desacertado 
Pero, como dice BEMMANN al respecto (1.125), ambas teo­
rîas son compatibles con dicho objeto de protecciôn; 
pues la actuaciôn del juez contra su convicciôn repré­
senta generalmente un importante peligro para la vigen­
cia del derecho (1.126) . En relaciôn a la tesis de RU-
(1.124) "Problème der Rechtsbeugung", en GA, 1972, 
pgs. 193-208.
(1.12 5) V. Gunter BEMMANN, "Zum Wesen der Rechtsbeu­
gung" en GA, 1969, pgs. 65-7 0. Veremos a 
continuaciôn en que termines.
(1.126) Se tratarâ entonces de determiner, viene a
decir BEMMANN, como seguidamente se verâ, si 
el tipo del ; %  336 StGB es de peligro o de
lesiôn; V. para todo lo anterior, SCHREIBER, 
Ob. cit., pg. 197.
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DOLPHI (1.127), considéra SCHREIBER que este pensamien 
to del deber es adecuado para abarcar la hasta ahora 
descuidada estructura del delito de "Rechtsbeugung".
Sin embargo, resalta que no da una soluciôn decisiva a 
los problemas planteados por las teorîas objetiva y sub 
jetiva, sino que ûnicamente los cambia de lugar, pues 
queda abierto el tema de como ha de determinarse el con 
tenido y extensiôn de este deber del juez, si segûn un 
principio objetivo, segûn una "lex artis" generalmente 
formulada o segûn el convencimiento del juez sobre el 
mismo (1.128).
Las relaciones de la opciôn teorîa objetiva-teorîa 
subjetiva con el bien jurîdico se h alla n también en otros
(1.127) Segûn la que la "Rechtsbeugung" no puede de­
terminarse ni en base a la mera consideraciôn 
de los datos objetivos, ni en base al conven­
cimiento judicial, sino que mâs bien deberîa 
tenerse en cuenta la especîfica situaciôn de 
deberes del juez, que exige que éste constru- 
ya su convicciôn ûnicamente con los medios y 
modos permitidos por la cientîfica bûsqueda 
del derecho; de forma que ûnicamente se darâ 
"Rechtsbeugung" cuando el juez, en contra de 
estas reglas, décida en base a consideracio- 
nes extradas al asunto, o no se moleste en 
llegar a un convencimiento de acuerdo con su 
deber, aun cuando el resultado de su decisiôn 
permanezca en el terrene de lo defendible.
V. RUDOLPHI, Ob. cit., pgs. 612-627; SCHREI­
BER, Ob. cit., pgs. 196-197.
(1.128) SCHREIBER, Ob. cit., pg. 197; en su opiniôn, 
la decisiôn entre una u otra teorîa no puede 
tomarse sin referirse a sus consecuencias en 
la esfera del dolo del ê  336; en cuyo es­
tudio se centra seguidamente, asî como en el 
de los otros dos problemas que al principio 
de su trabajo enuncia (el de la "ceguera" an­
te el derecho y el del dolo eventual).
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autores. Asî, en SEEBODE (1.129), BEMMANN (1.130)
(1.129) Para quien "el texto legal no permite consi­
derar ûnico bien jurîdico protegido por el
336 la pureza de la prâctica del cargo, 
ya que entonces la lesiôn del deber del car­
go deberîa, como tal, se punible", y, sin em 
bargo, "si el juez ha llegado a un resultado 
justo, con ello se logra el fîn perseguido 
por el 33 6 y al Estado no le importa la
intenciôn que ha guiado dicho resultado"
CDas Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., pg. 
19) en cambio, "si se entiende que el ^
336 persigue la pureza de la prâctica del car 
go, pero también el protéger al que busca el 
Derecho, de la lesiôn de su derecho positivo 
(real, fundado en hechos), solamente podrâ 
haber "Rechtsbeugung" cuando la decisiôn no 
esté de acuerdo con la justicia, con el Dere­
cho objetivo" (Ob. cit., pg. 20) y "este pen­
samiento se conoce con el nombre de teorîa ob 
jetiva de la Rechtsbeugung" (Ob. cit., pg.
21). Por ûltimo, respecto también al bien ju 
rîdico, hablando de la légitima defensa, di­
ce: "El juez civil que adjudica al acusado
que le amenaza un derecho que no le correspon 
de, se defiende a costa del demandante y le­
siona de esta manera el interês que tiene el 
Estado en una correcta Administraciôn de jus­
ticia, lo que constituye uno de los bienes ju 
rîdicos protegidos por el 336" (Ob. cit.,
pg. 103).
(1.130) Quien, para decidirse por la teorîa objetiva 
o la subjetiva de la "Rechtsbeugung", entien­
de que es importante establecer cual es el mo 
tivo de que la "Rechtsbeugung" sea una acciôn 
punible. En este sentido, llega a la conclu­
siôn de que con el ^  336 lo que se intenta 
evitar es la emisiôn de sentencias judiciales 
incorrectas. El bien jurîdico que dicho pa- 
râgrafo protege es, para BEMMANN, el dominio 
del derecho real (efectivo) y no la aptitud 
funcional, posiblemente desacertada, de la 
convinciôn jurîdica del juez. Esta opiniôn 
le lleva a aceptar la teorîa objetiva y a re- 
chazar la subjetiva. Sin embargo, respecto 
al bien jurîdico que patrocina debe reconocer 
se -dice- que también permite construîr, so­
bre él, la teorîa subjetiva, en cuanto que si
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SARSTEDT (1.131) (1.132).
... el juez actûa en contra de su convicciôn, pue
de poner abstractamente en peligro dicho bien. 
Pero ello -sigue diciendo- sôlo séria posible 
si se acpetase que la "Rechtsbeugung" es un 
delito de peligro abstracto, lo que no es so£ 
tenible, sobre todo si se tiene en cuenta que 
el tipo habla de un torcimiento del derecho 
en "bénéficié o perjuicio" de una parte y ha£ 
ta que dicho resultado no se produzca no pue­
de afirmarse que el delito estâ consumado.
La "Rechtsbeugung" pues, -termina- ûnicamente 
puede darse cuando se produzca una lesiôn del 
dominio del derecho efectivo ("Zum Wesen der 
Rechtsbeugung" cit., pgs. 67-70).
(1.131) "Fragen zur Rechtsbeugung" cit., pgs. 427- 
444. Quien, partidario de la teorîa subjeti­
va (Ob. cit., pgs. 429 y ss.), entiende que 
la amenaza penal en que consiste el 336 
StGB sôlo puede ser el medio para protéger 
inmediatamente la pureza del ejercicio del 
cargo y.sôlo mediatannente, la correcciôn de la 
decisiôn (Ub. cit., pgs. 434-435).
(1.132) Una definiciôn que intenta ser sintética de 
varias de las posturas ya expuestas (en con- 
gruencia con el contexte de la Ob. en que se 
encuentra, dirigida a estudiantes) es la de 
OTTO, segûn el cual "comete" "Rechtsbeugung" 
quien lesiona el Derecho y la ley mediante
la lesiôn que los deberes que como juez, fun­
cionario o juez arbitral la corresponden en 
cuanto a la averiguaciôn de los hechos o la 
apliaciôn del Derecho"(Harro OTTO , "Grund- 
kurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte. Ein 
Lernbuch", Berlîn-New York, Walter de Gruy- 
ter, 1977, pg. 457). Otras posturas que plan 
tean aspectos hasta aquî no resaltados, son 
por ejemplo, las de Ludwig BENDIX, "Die Rech­
tsbeugung..." cit., quien (partidario de la 
teorîa subjetiva -Ob. cit., pg. 54)entiende 
que "la Rechtsbeugung" no es sôlo un delito 
de cargo, es un delito eminentemente politi­
co... Por lo tanto, no deberîa juzgarse por 
un Tribunal ordinario, sino ante el Tribunal 
Estatal del Reino Alemân, que tiene la tarea 
y el deber de hacer vigentes los elementos 
histôricos, éticos y polîtico-estatales de la
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comunidad estatal (Ob. cit., pgs. 59-69). 
Opiniôn, ésta, contestada por EBERMAYER, "Die 
Rechtsbeugung im Künftigen deutschen Strafre- 
cht'V en DRiZ, 1927, pgs. 60-62, en los têrmi- 
nos: "Parece que lo que pretende Bendix es
que, junto a la "Rechtsbeugung" individual y 
privada, que es lo que hasta ahora se ha en- 
tendido ûnicamente por "Rechtsbeugung", se 
castigue también con una pena lo que el lla­
ma "Rechtsbeugung" polîtica. Debe ser casti­
gado por "Rechtsbeugung" no sôlo el juez que, 
en la conducciôn o decisiôn de un asunto ju­
rîdico tuerce el Derecho en bénéficié o per­
juicio de una parte, sino también aquel del 
del que puede afirmarse que se deja determi- 
nar por môviles o fuerzas enemigas del Estado 
libre. Se unen aquî dos cosas que en absolu­
te se compaginan la una con la otra. En mu­
chos casos la ley ofrece al juez la posibili- 
dad de interpretaciones diferentes, y a menu- 
do, sitûa bastante lejos la frontera de la 
discrecionalidad. Unos jueces pueden decidir 
de una manera y otros de otra; pero ambos se 
mantienen dentro del marco legal. Unicamente 
puede guiar al juez en taies casos de solucio 
nés posibles, consideraciones de tipo objeti­
vo apolîtico, puramente jurîdico.
Si se deja determinar por môviles o fuerzas 
enemigas del Estado libre, como dice Bendix, 
lesiona su deber de juez y puede que el Esta­
do haya omitido el reaccionar penalmente tam­
bién contra ello (si es que es posible crear 
un tipo penal de esta îndole); pero nunca pue 
de describirse tal conducta como "Rechtbeu- 
gung" y ser arrojado con ella al mismo cesto" 
(ob. cit., pg. 61 (i.f.) -62). Destaca, por 
ûltimo, de la misma manera que en relaciôn a 
los "delitos de cargo" en general, la postura 
de Richard SCHMIDT ("Grundriss der Deutschen 
Strafrechts", 2. Aufl. cit., ), para quien 
"toda "Rechtsbeugung" aporta un elemento ex- 
traho al caso, extraho al funcionamiento ad- 
ministrativo, que falsea el aparato orgânico 
de la vida comunitaria", de esta manera apa- 
rece, como los demâs delitos de cargo, "como 
una inhabilitaciôn o como un deterioro del 
aparato instrumental de la sociedad" (enten- 
diendo que el funcionario es un instrumente 
al servicio de la comunidad) (ob. cit., pg. 
314);"aparté del cohecho, la prevaricaciôn 
aparece como abuso del cargo por parte de la 
autoridad revestida de un poder de decisiôn, 
en particular por parte de los funcionarios 
judiciales en sus diverses variantes" (ob. 
cit., pg. 316).
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D) De esta breve consideraciôn de parte de la doc 
trina alemana sobre la "Rechtsbeugung", se desprende 
una idea a mi entender crucial y que antes he enuncia­
do someramente: la ausencia de caracterizaciôn diferen 
ciada de la actividad administrativa en relaciôn a la 
judicial, por lo que a este delito atane. Elo viene 
propiciado, en mi opiniôn, por la incidencia de très 
factores:
En primer termine, que la "Rechtsbeugung" tradi- 
cionalmente, como la "prevaricaciôn" en Espaha, es la 
de jueces; no la de funcionarios. En segundo término, 
y sobre la base del anterior, por el hecho del trata- 
miento conjunto, y no siempre bien sehalado legalmente
(1.133), de ambas figuras de delito.
En tercer lugar, porque este unitario tratamiento 
legal, data del Côdigo de 1871, y hay que tener en cuen 
ta que, como resalta GARCIA DE ENTERRIA, "segûn el plan 
teamiento originario del principio de legalidad, la Ad­
ministraciôn, primero, no podia actuar por propia auto­
ridad, sino amparândose en la autoridad de la Ley....
y segundo, a ese mecanismo se le califica de proceso 
de ejecuciôn de la Ley". En esta lînea de pensamiento, 
"la primera expresiôn, mâs o menos construîda, para ca- 
lificar la técnica de ejecuciôn de la legalidad por la 
Administraciôn considerô tal ejecuciôn como una simple 
particularizaciôn en la actuaciôn concreta de los man­
da tos abstractos de las normas, segûn el ejemplo histô- 
rico ofrecido por la sentencia judicial aplicativa de 
la Ley. Otto MAYER observô agudamente que sobre este 
esquema judicial, ofrecido quizâs irreflexivamente por 
los juristas que nutrieron mayoritariamente las Asam-
(1.133) Hasta la ûltima reforma del StGB, como se ha 
visto.
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bleas y los cuadros revolucionarios por su prâctica 
procesal habitual, se forjô el concepto clave de acto 
administrativo, que se considerô una declaraciôn con­
creta con que la administraciôn particulariza o aplica 
una previsiôn general normativa" (1.134).
Construîda en vîa teôrica esta similitud entre am 
bas actividades, no puede extrahar el indicado trata­
miento conjunto dentro de la mâs amplia de las referen 
cias pénales a las mismas: en el delito de "Rechtsbeu­
gung". Como igualmente, y sobre la prioridad que, tan 
to en la tradiciôn como en el aludido esquema se da a 
la actividad judicial, tampoco puede extrahar que se 
determine, mayoritariamente, un bien jurîdico (el impe­
rio -dominio- del derecho) que sustancialmente se refie 
re a dicha actividad y no a la administrativa.
Todo lo anterior hace que la cuestiôn del bien ju­
rîdico, cuando se trata de una "Rechtsbeugung" no judi­
cial sino administrativa, nos haga reflexionar sobre 
una opciôn: iocurre que, en funciôn de todas las razo- 
nes que he aportado se ha llegado a una confusiôn entre 
el bien jurîdico propio de la "Rechtsbeugung" judicial 
y el concerniente a la administrativa, siendo asî que, 
en realidad, deberîan haberse diferenciado ô si no una 
confusiôn, por lo menos se ha incurrido en el olvido 
de destacar este ûltimo y singular bien jurîdico? £Ô, 
por el contrario, ocurre que la "Rechtsbeugung" repré­
senta un ataque a un ûnico bien jurîdico tanto si el 
delito se realiza por los jueces en la actividad que 
es propia como por funcionarios en la administrativa?
En mi opiniôn, la opciôn debe decantarse por la
(1.134) "Curso..." T.I., cit., pg. 272; los subraya- 
dos son mîos.
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primera posibilidad en cualquiera de sus dos versiones 
Y ello, en primer término, en razôn a la incidencia de 
los très factores antes apuntados y, en segundo térmi­
no, porque no nos hallamos ante un delito dirigido con­
tra una cualidad comûn a las actividades judicial y ad­
ministrativa, sino ante dos figuras de delito, en las 
que no sôlo se puede sino que se deben distinguir bie­
nes jurîdicos distintos, segûn se trate de un juez en 
el desempeho de la actividad judicial (1.135) 6 la in-
(1.135) Conviene, pese a la aparente reiteraciôn, in- 
sistir en que el juez se encuentre desempehan 
do esa actividad, pues puede perfectamente su 
ceder que realice una actividad administrati­
va, en el curso de la cual también cabe que 
ejecute una "Rechtsbeugung" (administrativa); 
por ejemplo, el juez "al resolver un expedien 
te disciplinario instruîdo a un inferior" 
(ejemplo de FERRER, "Comentarios...." cit.,
T.IV., pg. 71); también en este sentido QUIN­
TANO, para quien el artîculo 3 58 "aunque ge­
neralmente se reserve a los (funcionarios) de 
carâcter administrative, con exclusiôn de los 
judiciales, creo que es de posible aplicaciôn 
a éstos en funciones no estrictamente juris- 
diccionales, por ejemplo en el caso de nom- 
bramientos, subastas, o materias ajenas a lo 
estrictamente judicial", "Curso...." cit., T.
II, pg. 558. Y TEJERA, "La Prevaricaciôn" 
cit., pg. 224: "Cabe preguntar si los funcio
narios y empleados del poder judicial pueden 
incurrir en este delito (prevaricaciôn admi­
nistrativa) ; a primera vista parece que no, 
pero si observamos todas las funciones del 
Poder judicial, tropezaremos con que algunas 
veces actûa en asuntos meramente administra­
tivos, cuando son encargados del material, p. 
ej., cuando son jetes y administradores de 
los edificios que se denominan Palacios de 
Justicia, cuando desempehan servicios especia 
les. ... ; y entonces, cuando actuan eh esa forma, pueden 
delinquir de esta manera, porque la palabra 
genérica conque empieza el artîculo, es tan 
amplia que los comprende a ellos también; la 
limitaciôn estâ en la materia y no en el agen 
te activo del delito". En cuanto a los jue-
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justa resoluciôn de un funcionario administrative. Ar­
gumente este ûltime que se basa, precisamente, en la 
naturaleza del bien jurîdice mayeritariamente determi- 
nade per la dectrina alemana pra la "Rechtsbeugung",
5. Les rasges fundamentales caracterizaderes de
la actividad administrativa. El servicie de
la administraciôn a la cemunidad ceme âmbite
del bien jurîdice pretegidô per la nerma del
art. 358 C.p.
Efectivamente, a travês del misme esta dectrina 
hace una acertada llamada a la directa vinculaciôn que 
existe entre el juez y el Dereche. Le que es perfecta 
mente cempartible pues, ceme ya en anterier ecasiôn he 
mes afirmade, cen palabras de GARCIA DE ENTERRIA, el 
juez ne es "un ôrgane del Estade, sine del Dereche".
Es viva vex iuris, iuris dictie, directamente vincula- 
da al Dereche, sin insertarse jerarquîcamente en su 
funciôn sentenciadera en ninguna erganizaciôn, sin per- 
juicie de que esta le désigné, le sestenga, y penga al 
servicie de sus decisienes su prepia fuerza" (1.135).
ces arbitrales (a les que especîficamente se 
refiere el parâgrafe 336 StGB), respecte al 
Côdige espanel, segûn PUIG FERA: "dSe cem-
prenderâ tambiên (dentre de la palabra 
"juez" que centiene la prevaricaciôn judi­
cial) a les ârbitres y amigables cempenede- 
res? Entendemes cen SANCHEZ TEJERINA que 
si, ya que sen verdaderes jueces y sus fa- 
lles tienen el valer de êstes" ("Dereche Pe 
nal" cit., pg. 406) V. la equiparaciôn a 
efectes del delite de prevaricaciôn de "les 
jueces de dereche" y ârbitres de la misma 
clase" en el Côdige P. de 1822, art. 451, 
Primere y respecte a la pena en el art. 4 52.
(1.136) "Curse...." cit., T.I. pg. 25.
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Pero, si, realmente, es esta la fundamental y d^ 
ferenciadora caracterîstica de la actividad y a ella 
se refiere la antijuridicidad del delito de "Rechtsbeu 
gung" (que asî se configura como el delito que mâs am- 
pliamente se relaciona con esa actividad, de entre aque 
lies que tambiên la aluden a travês del ataque que im- 
plican a otras mâs determinadas cualidades de que se 
tiene que rodear), del mismo modo debe recordarse que 
justamente desde esta perspectiva es desde la que se 
traza la distinciôn esencial entre actividad judicial 
y actividad administrativa.
Asî, volviendo otra vez a la autorizada opiniôn 
de GARCIA DE ENTERRIA, entiende este autor que "es cia- 
ro, en todo caso, que el Juez, en el ejercicio de sus 
funciones de tal, no estâ organizado dentro del Esta- 
do  La relaciôn entre el Derecho y el Juez es di­
recta, sin que ningûn otro sujeto u ôrgano pueda inter­
venir en el momento de tomar sus decisiones". Frente a 
lo que, a continuaciôn,afirma : "La situaciên de la Ad­
ministraciôn Pûblica es, por el contrario, completamen- 
te distinta. La Administraciôn Pûblica se encuentra to 
talmente organizada y los funcionarios son simples agen 
tes de esta organizaciôn. La Administraciôn Pûblica no 
es représentante de la comunidad, sino una organizaciôn 
puesta a su servicio, lo cual es esencia distinto. Sus 
actos no valen por eso como propios de la comunidad..., 
sino como propios de una organizaciôn dependiente, ne- 
cesitada de justificarse en cada caso en el servicio de 
la comunidad a la que estâ ordenada" (1.137).
Esta configuraciôn rotundamente distinta de Admi-
(1.137) "Curso...." cit., T. I, pg. 25.
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nistraciôn de Justicia y Administraciôn Pûblica, no 
puede por menos, como es obvio, que implicar caracteri 
zaciones tambiên diferentes de las correspondientes ac 
tividades judicial y administrativa y, en consecuencia, 
obliga a singularizar entre si los bienes jurîdicos 
que se encuentran afectados por las figuras de delito 
que se refieren a las cualidades que mâs profundamente 
marcan tal distinta caracterizaciôn. 0, dicho en otras
palabras, si para la "Rechtsbeugung" judicial se senala 
el Derecho, el imperio del mismo, como su objeto jurî- 
dico, para la administrativa habrâ de determinarse un 
bien jurîdico que, como aquel para la actividad judi­
cial,suponga el mâs importante de los caractères que 
debe reunir la administrativa.
Este, que, a mi entender, résulta vâlido para una 
norma que, como el 9^ 336 StGB, trata conjuntamente
la "Rechtsbeugung" judicial y administrativa (1.138), 
es con mâs razôn aplicable a una legislaciôn que, como 
la del C.p. espahol, segûn antes advertîa, establece 
una nîtida distinciôn sistemâtica entre prevaricaciôn 
judicial y prevaricaciôn administrativa.
(1.138) Tratamiento unitario que puede, quizâs, en-
contrar una justificaciôn ûltima en la actua- 
lidad en el articule 20, parr. 3 de la Ley 
fundamental de Bonn que, tambiên unitariamen 
te, establece que "el poder Ejecutivo y los 
Tribunales estân vinculados a la Ley y al 
Derecho".
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Pues bien, en el sentido acabado de apuntar, los 
rasgos que con mâs fuerza contribuyen a la caracteriza 
ciôn de la Administraciôn Pûblica y, por tanto, de la 
actividad administrativa, son (como se ha visto sobre 
la opiniôn de GARCIA DE ENTERRIA) el estar desempehada 
por "una organizaciôn servicial de la comunidad", que 
"aparece con una personalidad jurîdica propia" y "es, 
ante todo, un sujeto de relaciones jurîdicas".
De entre ellos, ya se han deshechado como posi- 
bles bienes jurîdicos en el delito en estudio tanto el 
aspecto de organizaciôn (1.139) , cuanto el de la per­
sonalidad jurîdica (1.140), posible bien jurîdico este
(1.139) Bien jurîdico esencialmente instrumental, y
no, pues, el fundamental, hacia el que estâ 
preordenada; que, no obstante, puede verse 
afectado, en cuanto a la perspectiva que 
ofrece de "buen funcionamiento" de la Admi­
nistraciôn pûblica por otros delitos: por 
ejemplo, su puesta en peligro por los de "an 
ticipaciôn prolongaciôn y abandono de las 
funciones pûblicas".
(1.14 0) V. mâs atrâs las consideraciones en torno al
concepto Administraciôn-persona. A la crît^ 
ca general allî recogida respecte a la acti- 
tud de hacer artîculo de fe de la atribuciôn 
de personalidad jurîdica a la Administraciôn, 
que lleva a la consecuencia de entender que 
la consideraciôn de la Administraciôn como 
persona jurîdica es un momentâneo dato his- 
tôrico a superar, se ahaden crîticas mâs 
concretas que, al senalar los peligros de 
tal estimaciôn, anaden fuerza a dicha conse 
cuencia. En este sentido cabe entender la 
opiniôn de TRAVERSO cuando dice: ".... a
fuerza de contemplarse la Administraciôn co 
mo persona jurîdica que entra, en teôrica 
paridad, en conflicto con el particular pa­
ra someterse a lo que determine un tercero, 
acaba considerando sus relaciones con los 
particulares, las relaciones jurîdico admi­
nistratives, con un patente egocentrismo 
impropio de la misiôn que le es consustan-
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ûltimo que por lo demâs, no se advierte como pudiera re 
sultar dahado por las injustas resoluciones de los fun­
cionarios .
Respecto a los dos restantes, ya desde el primer 
momento ciertamente se détecta una supeditaciôn de las 
"relaciones jurîdicas" a la idea de "servicio a la comu 
nidad" (1.141), pues s6lo cuando aquellas responden a
cial como servidora de los particulares. Con£ 
tituyen legion los funcionarios administrati- 
vos que, imbuîdos por esta deformaciôn jurî­
dica, ven en el particular al enemigo de la 
Administraciôn. Este patolôgico desdoblamien 
to de la personalidad del Estado es las mâs 
de las veces notoriamente perjudicial para el 
ciudadano, sobre todo para el ciudadano que, 
con toda razôn, desea ver en el Poder Adminis^  
trativo el calor protector del Estado moder- 
no, y no una ficciôn llamada persona a la que 
un dîa con toda seguridad no muy lejano, pue­
de hacer sentar en los Tribunales" ("Ilusiôn 
y realidad del Estado de Derecho" cit., pg. 
650 ; el subrayado es mîo, para poner en evi- 
dencia que sî se conviene en que, como des- 
pués se verâ, esta idea de servicio de la Ad­
ministraciôn a la sociedad, constituye el ob­
jeto de protecciôn del art. 358 C.p., es ob­
vio, caso de aceptarse la ar gumentaciôn repro 
ducida, que este bien jurîdico se présenta en 
ocasiones en directe contraste con el hecho 
de atribuîr personalidad jurîdica a la Admi­
nistraciôn, lo que descalifica a este ûltimo 
como un objeto de protecciôn de la menciona- 
da norma penal).
(1.141) Supeditaciôn tambiên reconocible en relaciôn 
a los otros dos ya deshechados; lo que otor- 
ga mâs fuerza a esa marginaciôn.
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esta podrân ser legîtimamente estable cLdas. Este hecho, 
puesto que estâmes en la bûsqueda del rasgo de mayor im 
portancia en la caracterizaciôn de la Administraciôn Pû­
blica y de su actividad, bastarîa para decidir la cues- 
tiôn. Pero, a mayor abundamiento, résulta fâcilmente 
concebible la posibilidad del dictado de injustas reso­
luciones que no supongan el establecimiento de relacio­
nes jurîdicas. Lo que implica tanto como descartar es­
tas como objeto jurîdico de la prevaricaciôn del art. 
358, C.p.
Consiguientemente: El servicio que la Administra­
ciôn Pûblica tiene que prestar a la comunidad, la nece- 
sidad de justificar su actuaciôn en cada caso precisa­
mente en este servicio a la comunidad, es lo que, como 
hipôtesis de trabajo, parece deducirse de todo lo ante­
rior como el âmbito del bien jurîdico pretegidô por la 
norma del art. 358 del C.p. (1.142).
(1.142) Esta idea de servicio de la Administraciôn a 
la sociedad, no puede, sin embargo, adoptarse 
con el efecto obnubilador de las grandes pala 
bras que en otros terrenos (prôximos), segûn 
se ha visto (idea de libertad, igualdad, auto 
nomîa de la voluntad), se intenta producir. 
Debe referirse a la concreta realidad en que 
se ha de desenvolver; la cual marca sus limi­
tes y muestra su auténtica dimensiôn: de mal 
mener; sôlo cuando esa realidad de base haya 
cambiado, podrân tomarse estos termines que 
la expresan en su total significado. Que 
elle es asî aparece mâs claro todavîa cuando, 
como a continuaciôn se verâ, se comprueba 
que el marco de esa idea de servicio es la 
legalidad, y esta (con particular evidencia 
en su zona de legalidad positiva) es la lega­
lidad de la clase burguesa, la legalidad bur 
guesa. A estos efectos, résulta particular- 
mente esclarecedor el examen externo e inter 
no que hace POULANTZAS de la "burocracia ad­
ministrativa de la sociedad capitalista".
En opiniôn de este autor "esta segunda casta"
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6. Verificaciôn de la hipôtesis anterior y concre 
ciôn del objeto de protecciôn indicado. La le 
galidad en el ejercicio de la actividad adminis 
trativa como bien jurîdico protegido en el art. 
358 C.p.
La verificaciôn de esta hipôtesis (asî como el in­
tente de lograr una mayor concreciôn en la determinaciôn 
de ese bien jurîdico), parte de considerar las bases en
no puede funcionar efectivamente como factor 
de totalizaciôn del interés privado y del in- 
terés general, como creîa Hegel, ô como media 
dor "neutral" entre las clases sociales, como 
pretenden las doctrinas neo-capitalistas del 
Welfare State. Y ello no solamente porque, 
desde un punto de vista externo, esta "casta" 
colabora, en tanto que casta, en el universe 
de la base-intereses econômicos, relaciones 
sociales-con la clase que se halla en el po­
der, sino tambiên porque, desde un punto de 
vista interno, suponiendo incluse que en ese 
sustrato de la base esa casta haya podido fun 
cionar con autonomîa e independencia, el uni- 
verso axiologico-normativo que en una socie­
dad capitalista constituye su marco de exis- 
tencia funcional -por ejemplo, lôgica interna 
de la delegaciôn formai de poderes por la ré­
gla de la competencia, distinciôn formai pe­
ro confusiôn real de les 3 poderes, distin­
ciôn abstracta y formai entre "actos de go- 
bierno" y "actos de administraciôn" del poder 
ejecutivo, etc.-, no le permite asumir ese pa 
pel neutral. Efectivamente: en contra de lo 
que creîa Max Weber, la especificidad de ese 
universe no se debe a esta casta burocrâtica, 
"racionalizante" incluse, sino a la sistema- 
tizaciôn, que tiene su propia lôgica interna, 
de un conjunte axiologico-normativo basado en 
los intereses del capitalisme; de ahî la ilu­
siôn de una exigencia neocapitalista de "reju 
venecimiento" del marco de funcionamiento de 
la burocracia tecnocrata este marco de he­
cho, es congênitamente "vieje" ("El examen 
marxista del Estado y del Derecho actuales y 
la cuestiôn de la alternativa", cit., en 
"Marx, el Derecho y el Estado" cit., pg. 101,
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que se apoya, o como se comprueba, el servicio de la Ad 
ministraciôn Pûblica a la comunidad. 0, dicho de otra 
manera y atemperândonos a la conducta descrita por el 
art. 358 C.p., lo que hay que aclarar es la forma en 
que la Administraciôn, sus funcionarios, justifican que 
su actuaciôn, mâs concretamente, las resoluciones que 
dictan, efectivamente responden a un servicio que se 
presta a la comunidad.
La cuestiôn, dentro de un sistema en el que se pue 
de afirmar que el Derecho de la Administraciôn Pûblica, 
el Derecho administrativo, surge (y este origen todavîa 
détermina su configuraciôn actual) "como manifestaciôn 
de las concepciones jurîdicas de la Revoluciôn Francesa 
y como reacciôn directa contra la técnica de gobierno 
del absolutisme" (1.143), sôlo tiene una respuesta: el
... en "Hegemonîa y dominaciôn en el Estado moder
no" cit., pg. 35). En funciôn de todo lo an 
terior, el principle de la legalidad no debe 
entenderse como fîn en sî mismo, sino como 
un medio en una "lueha por el progreso real 
de la sociedad"; pero un medio que, en la ac­
tual fase de desarrollo histôrico, es una"ex^ 
gencia elemental e irrenunciable" (como los 
termines entrecomillados de las paralelas 
consideraciones de BARATTA sobre el Estado
de Derecho, "El Estado de Derecho......"
cit., pgs. 22-23.
(1.143) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso......." cit., T.
I, pg. 268.
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que los funcionarios pûblicos sirven a la comunidad a 
travês del dictado de sus resoluciones, sôlo puede com- 
probarse mediate la constataciôn de que las mismas se 
encuentran sometidas, responden, a la legalidad (1.144).
A) Traer a colaciôn la legalidad no résulta, comor 
quizâ, pudiera pensarse, la aportaciôn de algo abstrac- 
to y manido en este terreno de lo jurîdico-penal, sino 
que, por el contrario, significa aludir a una idea muy 
concreta y que no suele resaltarse suficientemente en re 
laciôn a los "delitos de funcionarios" y, singularmente, 
a la "prevaricaciôn" de funcionarios pûblicos.
Indica (tambiên aqui, tambiên en el terreno de lo 
jurîdico-penal) la pretensiôn en su momento "de asegurar 
la libertad del ciudadano", "la libertad de quien hasta 
ese momento estaba situado como simple sûbdito pasivo
(1.144) En otro lugar, dice el propio GARCIA DE ENTE­
RRIA: "La idea de someter el poder sistemâti- 
camente a un juicio en el que cualquier ciuda 
dano pueda exigirle cumplidamente justifica- 
ciones de comportamiento sobre el derecho, es 
una idea que surge del Estado montado por la 
Revoluciôn Francesa" ("La lucha contra las in 
munidades de poder" cit., pg. 13). Ello no 
sôlo darâ origen al autocontrol administrati­
vo, o al jurisdiccional en vîa contenciosa, 
sino que para los. casosiMs graves, tambiên gene- 
rarâ un control jurisdiccional penal, singu­
larmente concretado en el delito de prevari­
caciôn de funcionarios pûblicos.
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respecto de un poder ajeno y trascendente" (1.14 5) .
En efecto, frente a la construcciôn absolutista 
del rey como fuente de todo Derecho, que recibe su fuer 
za del origen divino del monarca, los revolucionarios 
franceses opondrân que el Derecho se genera directamente 
en la comunidad, en su voluntad general, como ûnica for­
ma légitima de expresiôn de la Ley general, lo que no 
sôlo implica "desplazar del Rey al pueblo el origen del 
Derecho y reducir todos los actos singulares a la mera 
particularizaciôn de leyes générales", sino que todo 
ello se efectûa en bénéficié de esa idea de libertad del 
ciudadano acabada de resaltar (1.146).
Pero, lo que aquî résulta necesario destacar como 
particular consecuencia del anterior proceso, es la in- 
soslayable precisiôn de que "toda actuaciôn singular del
(1.14 5) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso " T. I. cit.,
pg. 268 en relaciôn a lo juridico-administra­
tive; precisamente, contraponiendo esta pre­
tensiôn a la idea de que el movimiento que 
engendrô el principle de la legalidad de la 
Administraciôn, pudiera perseguir "la gloire 
de L^Etat, o la realizaciôn de un "orden mo­
ral" y transpersonal" (entrecomillado en el 
original); lo que muestra hasta qué punto re 
sulta equivocado en el enfoque estatalista 
que, de forma dominante, se da a los "deli­
tos de funcionarios" y que, ya anteriormen- 
te, he criticado.
(1.146) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso " cit.,
pg. 268 .
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poder esté justificada en una Ley previa". Exigencia 
que se razona doblemente; Primero, porque "la legitim_i 
dad del poder procédé de la voluntad comunitaria, cuya 
expresiôn tlpica.... es la Ley". Segundo, porque, aten 
diendo al esquema de la divisiôn de poderes, "el Ejecu­
tivo se désigna asî porque justamente su misiôn es "eje- 
cutar" la Ley, particularizar sus mandates en los casos 
concretos", es decir, que con la divisiôn de poderes se 
otorga preeminencia al Legislative sobre el Ejecutivo y 
se "limita al segundo a actuar en el marco previo tra- 
zado por las decisiones de aquel, este es, por las Le­
yes" .
De esta manera, se llegarâ al enunciado del prin­
ciple de legalidad de la Administraciôn, que, signifi- 
cando propiamente el sometimiento de êsta a la Ley, "a 
cuya ejecuciôn limita sus posibilidades de actuaciôn", 
va a suponer respecto al Antiguo Rêgimen, un "cambio ra 
dical de concepciôn del sistema jurîdico". Asî, ahora 
la Administraciôn es una creaciôn abstracta del Derecho 
y no una emanaciôn personal de un soberano y actûa some 
tida necesariamente a la legalidad, la cual, a su vez, 
es una legalidad objetiva que se sobrepone a la Admini£ 
traciôn y no un mero instrumento ocasional y relativo 
de la misma, y por ello tambiên tal legalidad puede ser 
invocada por los particulares mediante un sistema de ac- 
ciones, expresiôn del principle de libertad que la Revo­
luciôn instaura, y que révéla como dicha legalidad viene 
a descomponerse en verdaderos derechos subjetivo"
(1.147).
(1.147) Para todo lo anterior V., GARCIA DE ENTERRIA, 
"Curso...." cit., T. I., pg. 269-270. A 
travês de la idea de legalidad, se puede per 
cibir de un modo nîtido la gran distancia 
que sépara una concepciôn de bien jurîdico 
en el delito de prevaricaciôn montada sobre
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ella, de las que se construyen a base de la 
protecciôn de la Administraciôn, como orga­
nizaciôn burocrâtica o sobre la infracciôn 
del deber. El mismo autor acabado de citar 
ha senalado en otro lugar como "la legali­
dad de la Administraciôn no es asî (conside­
rando las "reglas profundas que siguen sien- 
do la base de cualquier construcciôn de un 
Estado de Derecho donde se articulan las po- 
siciones jurîdicas bâsicas de la Administra­
ciôn y del administrado") una simple exigen­
cia a ella misma, que pudiese derivar de su 
condiciones de organizaciôn burocrâtica y ra 
cionalizada: es tambiên, antes que eso, una
têcnica de garantizar la libertad. Toda ac- 
ciôn administrativa que fuerce a un ciudada­
no a soportar lo que la ley no autoriza o la 
impida hacer lo que la ley permite no sôlo es 
una acciôn ilegal, es una agresiôn a la li­
bertad de dicho ciudadano. De este modo, la 
oposiciôn a un acto administrativo ilegal es, 
en ûltimo extremo, una defensa de la libertad 
de quien ha resultado injustamente afectado 
por dicho acto" ("Sobre los derechos pûbli­
cos subjetivos" cit., pgs. 339-340). Preci­
samente, continûa diciendo, es aquî donde e£ 
tâ "la mâs aguda diferencia que desde el pun 
to de vista jurîdico se produce entre la Ad­
ministraciôn del Rey absolute y la surgida de 
la Revoluciôn". En aquella, "la Ley polîti- 
ca" es "una pura instrucciôn interna que ar­
ticula en una direcciôn concreta la superio- 
ridad abstractata y subjetiva que correspon­
de al Rey por ser tal y que pone en marcha 
su propio aparato operativo" (Ob. cit., pg. 
440). De esta manera, es fâcil comprender 
que expresar la prevaricaciôn como una in­
fracciôn del deber es una construcciôn que se 
encuadra, sirve y es derivaciôn de la concep 
ciôn del antiguo rêgimen en torno a la ar- 
ticulaciôn de la relaciôn legalidad adminis- 
tratiya-posiciôn del funcionario-situaciôn 
jurîdica del ciudadano (sûbdito). Sobre 
ella, la prevaricaciôn del funcionario admi­
nistrativo aparece como una "rebeliôn inter­
na" de aquel frente al poder real absuluto, 
como un quebrantamiento del deber que tiene 
para con el Rey; en forma alguna, un ataque 
a la legalidad que ya no es "un mandate (en 
tre otros posibles) de un imperante subjet^ 
vo", sino "un marco que acota el campo de 
las acciones légitimas, sobre el cual, co- 
rrelativamente queda protegida la libertad
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B) Ahora bén, como inmediatamente se advirte
(1.148), el "planteamiento simple y claro" hasta ahora 
expuesto, "se complica con el surgimiento y desarrollo 
de un poder normative propio de la Administraciôn, el 
poder reglamentario (1.149), puesto que la Administra­
ciôn ya no aparece simplemente como ejecutora de las 
normas parlamentarias, de las Leyes, sino como product© 
ra de sus propias normas.
... inicial y bâsica de los ciudadanos, los cua-
les justamente por êsto (y por su participa- 
ciôn en la producciôn de la ley) dejan de 
ser sûbditos -expresiôn que quiere decir so- 
metidos- en adelante" (Ob. cit., pg. 440). 
Sobre el principle de legalidad como garan- 
tîa de los ciudadanos propia del "Estado de 
Derecho" y rasgo diferencial respecto del 
"antiguo rêgimen", V.,DIAZ, "Estado de Dere­
cho y sociedad democrâtica" cit., pg. 35-38; 
en el mismo sentido, como consecuencia de la 
"historia externa" del Estado de Derecho, 
BARATTA , "El Estado de Derecho...." cit.,pg. 
15 (i.f.) - 16. Sobre las consecuencias que 
en la "historia interna" (alemana) del "Esta 
do de Derecho" tuvo "la crisis del principle 
de legalidad, que se habîa iniciado en el se­
gundo Reich y agudizado durante la Repûblica 
de Weimar hasta preparar la degeneracoôn del 
orden jurîdico autoritario en el nacional- 
socialismo", crisis, y posterior supresiôn, 
propiciada por "una equîvoca contraposiciôn 
entre ley y derecho", V.,BARATTA, Ob. cit., 
pgs. 19-20, nn. 36-37 y pg. 18.
(1.148) Y asî lo hace el autor a quien estoy siguien 
do, y continuarâ haciéndolo, en toda esta ar 
gumentaciôn: V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso.. 
.." cit., T. I. pgs. 271-272.
(1.149) Ya me he referido anteriormente al origen y 
desarrollo de este poder asî como a las cia 
ses de Reglamentos a que puede dar lugar.
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Ciertamente, sin embargo, esta complicaciôn no 
supone contradicciôn con lo que se lleva expuesto. Por 
que, en todo caso, la Ley en sentido formal, sigue en- 
marcando esta actividad administrativa de emitir Regla­
mentos, la "condiciona, o limita, o détermina, o exclu- 
ye". Ahora bien, esta actividad administrativa, que po 
dria calificarse de desarrollo legal, no de ejecuciôn 
legal, no merece, por ello mismo, igual tratamiento en 
el terreno jurîdico-penal que esta ûltima. En efecto, 
en el primer caso, no estaremos (en los supuestos en que 
la actividad reglamentaria desconozca las condiciones, 
exceda los limites ô desatienda las exclusiones, legal- 
mente impuestas) ante la desviaciôn de la Administra­
ciôn del servicio que tiene que prestar a la comunidad 
segûn lo que êsta ha expresado mediante la confecciôn 
de una Ley, sino ante el autootorgamiento que la Admi­
nistraciôn se hace de fijar esa normaciôn, marginando 
de esta actividad al ûnico sujeto legitimado para desa- 
rrollarla: la comunidad a travês del parlemente. En
otras palabras, no es que la Administraciôn desempehan- 
do su roi de servidor de la comunidad, le haya prestado 
un "mal" servicio, sino que, precisamente, lo que ha he 
cho es salirse de este papel y realizar el que, con ex- 
clusividad, corresponde al legislative. No ha ejecuta- 
do injustamente una ley, sino que ha legislado. Ha ac- 
tuado excediêndose de sus atribuciones y entrado en el 
terreno de otro poder. Ha atacado el esquema de divi­
siôn de los poderes. En este sentido, el côdige penal 
prevê el art. 377, no el 358.
No obstante, sucede que, como es sabido, la Admi­
nistraciôn no sôlo dicta estos Reglamentos desarrollo 
de normas légales, sino que posee (en virtud de razo- 
nes ya expuestas y sin que ello implique una "réserva 
reglamentaria") la posibilidad de emitir Reglamentos
740
propiamente autônomos (1.150).
En el ejercicio de esta posibiJidad, puede efect_i 
vamente pretender normar materias que sôlo corresponden 
a la Ley ("réserva de Ley"), y este supuesto reproduci- 
râ la argumentaciôn que inmediatamente precede y podrâ 
provocar la aplicaciôn del art. 377 del C.p. Sin embar 
go, tambiên puede ocurrir que dichos reglamentos sean 
injustos y tal calidad no procéda de incurrir en el an­
terior defecto. Estos, segûn ya se ha apuntado (1.151), 
abren la posibilidad de aplicar el art. 358 del C.p. No 
estaremos en este supuesto ante un ataque a la divisiôn 
de poderes por autoconferirse la Administraciôn el co- 
rrespondiente al législative, sino,nuevamente, ante la 
conducta administrativa que se desvîa de la idea de ser 
vicio a la comunidad. Pero, esta desviaciôn no procé­
dé, como es obvio, de su confrontaciôn a la Ley formai 
(ya que êsta no existe). Se hace entonces précise reco 
nocer que en este caso (como en otros supuestos no de 
normas, sino de actos administratives injustos), la corn 
probaciôn de que la conducta administrativa no se ajus­
ta a ese servicio, no puede realizarse con la sola me-
(1.150) Segûn VILLAR, "Reglamentos independientes, 
que no responden al desarrollo de ninguna 
Ley, sino que regulan determinado sector so­
cial sin una Ley previa que haya determinado 
los criterios générales de tal normaciôn"
("Introducciôn y Teorîa de las normas" cit., 
pg. 379).
(1.151) V. mâs atrâs. Cap. I.
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dida de la Lev formal. O, dicha de otra forma, el servicio 
que la Administraciôn debe prestar en todas sus actuaciones 
a la comunidad, no lo expresa esta solamente a travês de la 
Ley parlamentaria. Ello implica una opciôn: o el concepto 
de la legalidad no sirve a los efectos aquî apuntados, o la 
legalidad tiene otra dimensiôn que el mero circunscribirse 
a la Ley.
C) La segunda posibilidad parece ser la correcta (1.152). 
Con la legalidad, en efecto, no se alude exclusivamente a 
la Ley formal. La legalidad es algo mâs rico que êsto e in 
cluso que las relaciones Ley-Reglamento. Con ella se hace 
referenda al ordenamiento entero. Y êste por su parte, no 
tiene la mera significaciôn de conjunto de todas las nor­
mas: "el ordenamiento precede a la norma, la cual es tal no 
por ninguna cualidad abstracta o de esencia, sino justamen­
te por su inserciôn en el ordenamiento concreto, que como 
tal la precede y ha tenido que definirla previamente como 
"fuente del Derecho" y en cuyo seno ûnicamente cobra su sen 
tido" (1.153).
(1.152) V., GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T. I, pg. 
271.
(1.153) GARCIA DE ENTERRIA; "Curso..." cit., T.I, pg. 55. 
Sobre la superaciôn "del positivisme legalista en 
el pensamiento politico y jurîdico alemân", y la 
sustituciôn de "la idea de "la ley como previa al 
Derecho"", por "la de "el Derecho como previo a la 
ley" (utilizando la fôrmula grâfica de Hermann 
Jahrreiss)", la desconfianza del ciudadano hacia
la ley, emanada de la conciencia dominante, "impre­
cise, pero no por ello falsa, de que la ley, en 
otro tiempo escudo de la libertad y del Derecho, se 
ha convertido hoy precisamente en una amenaza para 
estos bienes" conforme a una explicaciôn no sôlo ba 
sada en la reacciôn frente a la experiencia nacio- 
nalsocialista y los postulados "neoiusnaturalista", 
V. BACHOF, "Jueces y Constituciôn" cit., pgs.35-48. 
Sobre el "proceso de continua "desmitificaciôn" de 
la ley como garantîa bâsica del Estado de Derecho", 
"caracterîstico de la actual fase de evoluciôn del 
pensamiento jurîdico europeo", y consiguientemente 
"crisis del principle de legalidad", V. BARATTA,
"El Estado de Derecho..." cit., pg. 21.
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No otra cosa vienen a reconocer los arts. 8 3,2 
de la LJCA y 115,1 LPA, cuando, refiriendose al ilîcito 
administrativo, aluden de modo general al ordenamiento 
jurîdico y no simplemente a la Ley, fundando el surgi­
miento de aquel "en cualquier infracciôn del ordena­
miento jurîdico, incluso la desviaciôn de poder"
(1.154).
En el mismo sentido, superador de la idea de que 
la confrontaciôn de la actividad administrativa solo 
se efectûa con la Ley formai, se desenvuelve la argu­
mentaciôn de BACHOF al relacionar aquella actividad d_i 
rectamente con la Constituciôn, dotando asî de una ma­
yor amplitud al control de la legalidad administrativa. 
Segûn este autor, si se toma en consideraciôn la "fuer 
te vinculaciôn y validez de las normas constituciona- 
les materiales", el control judicial de la Administra­
ciôn cobra un mayor sentido, pues, desde esta perspec­
tiva, "el control de legalidad de la Administraciôn 
significa hoy, al mismo tiempo, control de constitucio 
nalidad de la Administraciôn; significa que tambiên se 
contrôla a la Administraciôn sobre el cumplimiento del 
sistema de valores de la Constituciôn. Y no solo por­
que la ley aplicada por la Administraciôn ûnicamente
(1.154) En el mismo sentido, los arts. 40,2 LPA ("El 
contenido de los actos se ajustarâ a lo dis- 
puesto en el ordenamiento jurîdico y serâ a- 
decuado a los fines de aquellos") y 48,1 del 
mismo texto legal ("Son anulables.... los ac­
tos de la Administraciôn que incurran en cua_l 
quier infracciôn del ordenamiento jurîdico, 
incluso la desviaciôn de poder"). A estos e- 
fectos, debe entenderse que "constituirâ des­
viaciôn de poder el ejercicio de potestades 
administrativas para fines distintos de los 
fijados por el Ordenamiento jurîdico" (art. 
83,3 LJCA). En la E. de M. de la LJCA se di-
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puede cubrir la actuaciôn administrativa cuando ella mis 
ma supera por su parte un control de constitucionalidad; 
hasta aqui el control de constitucionalidad de la Admi­
nistraciôn es aun control primario de constitucionalidad 
de la legislaciôn. Sino tambiên porque la Administraciôn 
se ve directamente confrontada con la Constituciôn, sin 
posibilidad de cubrirse con la ley ordinaria, en esa am- 
plia zona que le es abandonada a sus propias decisiones 
-bajo las rûbricas de arbitrio y de margen de discrecio 
nalidad-. De nada sirve a la Administraciôn el aludir a 
un margen de arbitrio que le haya sido expresamente con- 
cedido por la ley, cuando el juez puede objetarle con 
êxito que, si bien ha tenido en cuenta los limites con­
cretos del arbitrio segûn la ley especial, sin embargo, 
no ha observado las normas constitucionales limitadoras 
de todo arbitrio" (1.155).
... ce (apartado, IV, 5): "La estimaciôn o desesti-
maciôn de la pretensiôn bâsica -es decir, la de 
claraciôn de ilicitud y, en su caso, la anula- 
ciôn del acto o disposiciôn depende de que el
acto impugnado sea o no conforme a Derecho...
La Ley.....  refiere la conformidad o disconfor
midad del acto genéricamente al Derecho, al Or­
denamiento jurîdico, por entender que recondu- 
cirla simplemente a las leyes équivale a incu­
rrir en un positivlsmo superado y olvida_que lo jurîdi 
co no se encierra y circunscribe a las disposî^ 
ciones escritas, sino que se extiende a los princi- 
pios y a la normatividad inmanente en la natu­
raleza de las instituciones"..."
(1.155) "Jueces y Constituciôn" cit., pgs. 32-33. La 
conexiôn de la actividad administrativa con la 
Constituciôn, desde una perspectiva mâs amplia 
que busca la determinaciôn, a travês de este 
ligamen, del (o de los) bienes (s) jurîdico (s) 
protegido (s) por los delitos contra la Adminis^  
traciôn pûblica, es precisamente la lînea de 
tendencia seguida por una irportsgfibe- ^ (y sin duda, 
hoy la mâs acogible) corriente doctrinal italia 
na como se ha visto; en esta direcciôn se mue- 
ven, entre otros, BRICOLA, TAGLIARINI ô STORTO- 
NI.
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D) Esta necesidad de que la Administraciôn pûbl^ i 
ca vincule su actuaciôn al ordenamiento jurîdico, apa- 
rentemente reproduce el mismo fundamental carâcter que 
se predica de la actividad judicial: su directa vincu­
laciôn al Derecho. Se desvanecerîa asî la posibilidad 
de, precisamente sobre este dato, diferenciar taxativa 
mente una y otra.
No deja de ser, sin embargo, una apariencia.
a) En primer termine, habrîa que averiguar si 
efectivamente con la llamada al ordenamiento se estâ 
aludiendo al Derecho. Es decir, si la referenda es ge- 
nêricamente al ordenamiento jurîdico o al ordenamiento 
jurîdico estatal. Porque, segûn ciertas opiniones,no 
son una misma cosa.
En efecto, RODRIGUEZ PANIAGUA, al referirse a 
"las laguna del ordenamiento jurîdico estatal", indica: 
"El carâcter estatal del ordenamiento jurîdico a que 
aquî nos referimos no es de origen o de producciôn, si­
no de apoyo o sustentaciôn, por parte del Estado, de 
acogida bajo su protecciôn, de calificaciôn o clasifica 
ciôn: serâ asî jurîdico todo lo que el Estado califique 
como tal; todo eso pertenece al ordenamiento jurîdico 
que aquî désignâmes como estatal, aûn cuando tenga un 
origen extraestatal, como, por ejemplo, el Derecho Con-
suetudinario  No tendrîa en cambio, sentido hablar
de lagunas con referenda al ordenamiento jurîdico en 
cuanto esta comprendiera tambiên como medio de decisiôn 
el Derecho natural, la equidad o algo por el estilo; 
porque entonces estâ claro que el ordenamiento habrîa 
de ser necesariamente complète, sin lagunas, ya que 
esos recursos o procedimientos taponarîan automâticamen 
te cualquier posible hueco. Pero estâ claro que dichos 
procedimientos rebasan necesariamente, por su propia na
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turaleza, el ordenamiento jurîdico estatal, y, por tan 
to, no puede nunca estar plenamente comprendidos en él"
(1.156)
Si se aceptan los têrminos mantenidos por este au 
tor, no cabe duda de que la referenda de la actuaciôn 
administrativa al ordenamiento jurîdico se entiende en 
la Exposiciôn de Motivos de la LJCA como vinculaciôn 
al Derecho: asî , cuando habla de la "conformidad o
disconformidad del acto genéricamente al Derecho, el Or 
denamiento jurîdico", identifica ambas expresiones.
Asî tambiên, en la opiniôn de GARCIA DE ENTERRIA sobre 
lo que es ordenamiento jurîdico: "una pluralidad de 
fuentes" con la que, no obstante, se constituye "un 
sistema unitario, el ordenamiento jurîdico", que es "un
sistema cerrado  en el que, por principio, no caben
vacîos", que "funciona necesariamente como un sistema 
total, desde el momento en que su funciôn es regular la 
totalidad del nûcleo social del que surge", lo que no 
quiere decir que absorba "la integridad de la vida so­
cial" , pero si que "dispone de una respuesta ante cual­
quier situaciôn que se présente", de manera que "pros­
cribe la existencia de lagunas" (1.157). Puede por ûl­
timo, comprobarse que, como resalta VILLAR (1.158), la 
Administraciôn utiliza la equidad para fundamentar al- 
gunas decisiones.
(1.156) José Marîa R. PANIAGUA, "Ley y Derecho. In- 
terpretaciôn e integraciôn de la ley", Ma­
drid, Tecnos, 1976, pg. 77.
(1.157) "Curso...." cit., T. I, pgs. 58-59.
(1.158) "Introducciôn y teorîa de las normas" cit., 
pgs. 547-548.
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Sin embargo, a cambio de lo anterior, si, como a^ 
guna doctrina indica (1.159) lo demostrativo de la ine- 
xistencia de lagunas en el ordenamiento jurîdico es el 
hecho de que "el juez ha de fallar todo conflicto que 
se le presente, como précisa el art. l°-7 (antes 6° 
C.C.) que prohibe por ello las sentencias non liquet"
(1.160), debe advertirse que esta norma no alcanza a la 
actuaciôn decisoria de los funcionarios de la Adminis­
traciôn pûblica (1.161) y que de la, quizâs, paralela 
obligaciôn de la Administraciôn de dictar resoluciôn 
expresa segûn el art. 94,3 LPA, ni mucho menos puede ex
(1.159) Y, en consecuencia, dicho ordenamiento no es
el estatal, en el que existen lagunas: V. R.
PANIAGUA, "Ley y Derecho" cit., pg. 78.
(1.160) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso " cit., T.I, pg.
54. Sobre el valor de afirmaciones como esta 
V., crîticamente, R. PANIAGUA, "Ley Derecho" 
cit., pg. 82 y ss. Segûn este autor: "convie 
ne no confundir la prohibiciôn de la denega- 
ciôn de justicia, ô, segûn la terminologîa ac 
tuai de nuestro Côdigo, "el deber inexcusable" 
de dar una soluciôn, con el deber o la necesi­
dad de darla de acuerdo al ordenamiento esta­
tal (negaciôn de la existencia de lagunas).
Lo que impone la prohibiciôn de denegaciôn de 
justicia es que no se despida a los litigan- 
tes sin darles soluciôn; pero una cosa es ês­
to y otra cosa es que esa soluciôn se tome de 
la ley o del ordenamiento estatal. Como tam- 
poco era lo mismo que se prohibiera alegar el 
"pretexto de silencio, obscuridad o insuficien 
cia de las leyes", segûn el texto ahora dero- 
gado, de nuestro Côdigo, para rehusar el fallo, 
y que ese silencio, obscuridad o insuficiencia 
no existiera de hecho en muchos casos" (ob. 
cit., pgs. 82-83; el subrayado en el original^
(1.161) El art. 1,7 CC, habla de "los Jueces y Tribu­
nales" .
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traerse un argumente de igual fuerza que el basado, pa 
ra los jueces,en el art. 1®, 7 C.C., pues la resolu­
ciôn expresa puede consistir precisamente en alegar la 
imposibilidad de decisiôn a causa de las lagunas del or 
denamiento jurîdico estatal. Por ûltimo, frente a la 
existencia de la prevaricaciôn judicial del art. 357, 
pârrafo 1°. del C.p. (1.162), no se da una paralela pre 
varicaciôn de funcionario administrativo.
b) Pero, cualquiera que sea la opiniôn de la que 
se participe (vinculaciôn de la actuaciôn administrati­
va al ordenamiento jurîdico o al ordenamiento jurîdico 
estatal), lo cierto es que la forma de vincularse Admi­
nistraciôn y Jueces es completamente distinta y diferen 
cial de ambas actividades.
En efecto, segûn antes se ha visto, la primera 
manera de entender la necesidad sentida, y expresada, 
de que la Administraciôn tiene que actuar amparândose 
en la legalidad, fué trazar un paralelo entre esta ac-
(1.162) "El Juez que se negare a juzgar, so pretexto 
de oscuridad, insuficiencia o silencio de la 
Ley, serâ castigado con la pena de suspen- 
siôn". Sôlo a travês del procedimiento indi­
recte que propongo, de comisiôn por omisiôn 
en el art. 358 en el caso de silencio admini£ 
trativo, puede construîrse algo similar. Pe­
ro, adviêrtase, para ello es necesario la 
existencia de una resoluciôn (es decir, prec_i 
samente lo contrario que en el caso anterior), 
que surge por ministerio de la ley (la llama­
da "resoluciôn presunta"), y que êsta sea in- 
justa: si basta la "injusticia" de no ser re 
soluciôn expresa, o ademâs es necesario que 
la injusticia resida en la denegaciôn o admi- 
siôn presumida, es otra cuestiôn.
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tuaciôn y la sentencia judicial: la Administraciôn sô
lo "particulariza o aplica una previsiôn general norma 
tiva" (1.163). Pero, como el propio GARCIA ENTERRIA 
resalta, "ese paralelo entre acto administrativo y sen­
tencia, que inicialmente satisface la necesidad de una 
explicaciôn têcnica, va a ser resueltamente repudiado 
mâs tarde al notarse que, evidentemente, no puede inten­
ter explicarse por el mismo rasero la posiciôn respecto 
de la Ley de la Administraciôn y de los Tribunales", en 
esta idea se llega a la fôrmula de STAHL, segûn la cual 
"mientras que los Tribunales tienen en la ejecuciôn 
(o particularizaciôn a un caso concreto) de la Ley el 
objeto exclusivo de su funciôn, la Administraciôn, por 
el contrario, tiene como funciôn realizar los fines pû­
blicos materiales diversos, sôlo que debe hacerlo den­
tro de los limites de la Ley"(1.164).
Con ello volvemos al principio: nuevamente, a tra 
vés de la llamada de la Administraciôn a la persecuciôn
(1.163) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso " Cit., T. I,
pg. 272.
(1.164) "Curso...." cit., T. I, pg. 272; los subraya­
do s son mios. Continûa el autor diciendo 
(pgs. 272-273): "Cuando la Administraciôn 
construye una carretera, por ejemplo, lo hace 
no para ejecutar la Ley de Carreteras, sino 
en virtud de razones materiales que hacen a 
dicha carretera conveniente u oportuna en el 
caso concreto; el objeto de la actuaciôn ad­
ministrativa no es, pues, ejecutar la Ley, 
sino servir los fines générales, lo cual ha 
de hacerse, no obstante, dentro de los limi­
tes de la legalidad".
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de los fines pûblicos, de la necesidad de desarrollar 
su actuaciôn en servicio de estos fines, se afirma el 
carâcter de esta de servidora de la comunidad y la carac 
terizaciôn de su actividad como servicio a la misma. 
Nuevamente tambiên, se senala el ûnico marco en el que 
dicho servicio puede desenvolver se: la legalidad, Igis^ 
mente, de nuevo se percibe como las injustas decisiones 
administrativas aparecen como una lesiôn de ese servi­
cio, que se expresa en una ruptura de la legalidad en 
que este debe enmarcarse.
1) Senalar que la actividad administrativa tiene 
que enmarcarse en la legalidad, no significa tanto que 
esta ûltima tiene que referir exhaustivamente todas y 
cada una de las condiciones de ejercicio de aquella (ma 
teria "reglada"), lo que puede no suceder, cuanto que 
a tenor del objeto de la actuaciôn administrativa (per­
secuciôn de los fines pûblicos), la Administraciôn tiene 
que estar previamente apoderada por la legalidad para de 
sarrollar su actividad (pudiendo quedar gran parte de 
las condiciones de ejercicio al criterio de la Adminis­
traciôn: "discrecionalidad").
Quiere con ello expresarse el rechazo (ya histôri­
co) de la doctrina de la "vinculaciôn negativa". Segûn 
êsta, "habrîa de entenderse que la Administraciôn puede 
usar de su discrecionalidad, êsto es, de su libre auto­
nomîa, en todos aquellos extremos que la Ley no ha regu- 
lado"(1.165).
La trascendencia a la legislaciôn positiva de los 
conceptos de legalidad y discrecionalidad basados en es
(1.165) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso " cit., T. I,
pg. 273.
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ta doctrina, tiene importante consecuencias para el te- 
ma en estudio.
En efecto, participando de ellos la Ley de lo con- 
tencioso-administrativo de 1888 (1.166) excluyô de todo 
control judicial los actos emanados del ejercicio de la 
discrecionalidad, precisamente porque su origen no esta 
ba en la legalidad sino en el ârea de libertad de la Ad 
ministraciôn, que era insusceptible de sometimiento a 
dicho control. Para esta ley existe discrecionalidad 
(libertad administrativa) en todo aquello que no haya 
norma aplicable (1.167). Ademâs, para calificar a un 
acto de discrecional bastaba con la presencia de algûn 
elemento discrecional, incluso si tambiên contaba con 
otros elementos reglados: con ello ese acto quedaba ex
cluîdo del control judicial.
A la vista de lo anterior, "se comprende -como se- 
hala GARCIA DE ENTERRIA-, que la legalidad de la Admi­
nistraciôn, entendida como un principio vinculativo del 
ordenamiento sobre la Administraciôn, operaba en una 
franja estrechîsima de su actividad, en tanto que lo su£ 
tancial de êsta quedaba completamente al margen de la 
legalidad y de la correspondiente fiscalizaciôn juris-
(1.166) Ley Santamarîa de Paredes, que en esta materia 
permanecerâ inalterada, incluso trâs las re- 
fundiciones de 1894 y 1952, hasta el dictado, 
en 1956, de la LJCA.
(1.167) Art. 2® de Ley, a contrario.
751
diccional" (1.168).
Esta configuraciôn de la legalidad-discrecionali- 
dad (1.169), que se aleja por complète de les fundamen- 
tos y primera formulaciones revolucionarios, no se mate 
rializarâ, en cambio, en la protecciôn de la legalidad 
administrativa que expresan los textes pénales a través 
del castigo del delito de prevaricaciôn.
Con este, efectivamente, no s61o se castiga al 
funcionario pûblico que dicte "ilegales" resoluciones 
administratives, sine al que dicte resoluciones admini£ 
trativas "injustes" (1.170). La llamada que con este
(1.168) "Curso..." cit., T.I, pg. 274; Cfr. ob. cit.,
pgs. 273-274; del mismo autor, "La lucha con­
tra las inmunidades de poder" cit., pgs. 24- 
25 y n. 14, pg. 25 y bibliografîa citada en 
esta nota.
(1.169) Que, de une parte, es une expresiôn del "prin­
ciple monârquico", tendente a prolonger deter
minados aspectos de la posiciôn del monarca 
propia del "antiguo régimen", a través de la 
libertad organizativa y de funcionamiento de 
la Administraciôn en el "nuevo régimen", exi- 
giéndola de su dependencia de la Ley, y que, 
de otra parte, es une manifestaciôn de la tor 
cida interpretaciôn de la divisiôn de los po- 
deres que procurarâ apartar al Ejecutivo del 
control judicial y fortalecerâ enormemente a 
aquel (Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso...." 
cit., T. I, pg. 274 y "Revoluciôn francesa ad 
ministracièn contemporânea" cit., pgs. 40 y 
ss. ) .
(1.170) Desde el C.p. de 1848 invariablemente hasta 
hoy.
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término se hace al Derecho, supera la posible virtuali- 
dad de un positivisme torpe e interesado que hable en 
favor de "espacios libres de Ley", en los que la Admi­
nistraciôn se devenvuelva al margen de toda vinculaciôn 
jurîdica y de cualquier control judicial.
Siycomo es elemental, lo "injuste" abarca le "ile- 
gal" (1.171) y algo mâs, éste algo mâs se referirâ a lo 
que no contraviniendo la Ley (porque ésta no lo régula) 
es, sin embargo, contrario a Derecho, mientras que "ile 
gai" es lo que contradice a la Ley. Ahora bien, los 
termines en que se manifiesta esa contrariedad a Dere­
cho, que implica lo "injuste", no pueden ser, puesto 
que nos referimosa la actividad administrativa, los mismos 
con que se présenta la actuaciôn del juez que no atiende 
a su directa vinculaciôn al Derecho, sine que habrâ que 
atemperar, a través de bien jurîdico, la llamada al De­
recho que se hace con el término "injusta" (en el deli­
to de prevaricaciôn de funcionarios administratives), a 
aquella versiôn del mismo a la que se liga la actuaciôn 
administrativa*. a la legalidad. Legalidad que no cabe 
entender, a su vez, a la manera de la teorîa de la vin­
culaciôn negativa; precisamente, porque a elle se opone 
el alcance del término "injusta" que se contiene en el 
tipo. Elemento que si, como se ha visto, résulta limi- 
tado por la acciôn sobre él del bien jurîdico, actûa, 
por su parte, sobre éste, cooperando a su determinaciôn
(1.172).
(1.171) Aunque, como excepciôn, cabe admitir algo ile 
gai" que sea "justo". A ello me referiré mâs 
adelante.
(1.17 2) Segûn INFANTINI, "el objeto jurîdico, précisa 
mente porque puede revelar . toda su impor- 
tancia en la determinaciôn de la grevedad del 
delito y en la funciôn de delimitaciôn de la 
"fatispecie" -de la que constituye un momento
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El control judicial, pues, se ha ejercido en todo 
momento (6 mejor, ha podido ejercerse) desde la juris- 
dicciôn penal (1.173). Un control judicial-penal que se
esencial y caracterizante- respecte de las 
otras, debe determinarse atendiendo a todos 
los elementos del tipo descriptive, incluîdos 
cada modalidad de la acciôn, el objeto mate­
rial, el evento naturalîstico, las circunstan 
cias, el requisite subjetivo y asî sucesiva- 
mente. El indicado procedimiento no parece 
que se resuelva en una especie de circule vi- 
cioso o de tautologie, desde el momento en 
que la individualizaciôn del bien juridico (o 
interés tutelado) se efectûa tras una primera 
toma de contacte de la norma ô de la "fatispe 
cie" legal, sin que se deban interpreter rigu 
rose y analiticamente los singulares dates de 
la misma. Asi determinado, el objeto juridi­
co se revelarâ como notable auxilio para el 
interprète en la determinaciôn del contenido 
significative de los componentes singulares de 
la "fatispecie" y de esta en su totalidad"
("L^abuso..." cit., pgs. 13-14). Para estas 
afirmaciones V., Marcello GALLO, "Sulla distin- 
zione tra figura autonome di reato e figura 
circostanziata", en RIDP/1949, pg. 564 ("cada 
une de los elementos necesarios para la pro- 
ducciôn de una sanciôn concurre a la delimita­
ciôn de la juridicidad, ésto es, del âmbito de 
tutela de cierto interés: en otros términos,
concurre a la descripciôn del interés mismo, 
dado que para la ciencia del derecho un inte­
rés se hace merecedor de consideraciôn sola- 
mente después de que ha sido modelado por una 
norma"; el subrayado en el original) y NEPPI 
MODONA, "II reato impossibile" cit., pg. 79 
CSôlo una nociôn de interés extraida de la en 
tera estructura del supuesto de hecho legal, 
en la que se comprendan la modalidad de la ac 
ciôn, el objeto material, el evento naturalis^  
tico, situaciones desincriminadoras, circuns- 
tancias, etc., ademâs del elemento subjetivo, 
es idônea para suministrar un criterio vâlido 
para la definiciôn de la objetividad juridica 
de cada delito y de su gravedad. . . ").
(1.173) TRAVERSO, "Ilusiôn y realidad del Estado de
Derecho "cit., passim, denuncia duramente no s6 
lo las "dificultades y limitaciones" del con-
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trol judicial del poder administrative como 
ha sehalado DIAZ ("Estado de Derecho y socie- 
dad democrâtica" cit., pg. 37 n. 12), sino la 
propia admisibilidad del "Estado de Derecho" 
uno de cuyos pilares fundamentales es precisa­
mente dicho control. Su tesis tiende a despla 
zar la atenciôn dedicada a la desconfianza ha- 
cia el poder Ejecutivo, para centrarla en la 
identica desconfianza que pueden merecer el 
legislative y el judicial; especialmente este 
ûltimo ("cPor qué tan larga agonia por librar 
nos de las inmunidades del poder Ejecutivo si 
el Legislative y el Judicial quedan inmunes?"
Ob. cit., pg. 671). Obviamente, parte del re 
chazo del principle de divisiôn de poderes, 
en cuyo lugar ve un Poder ûnico arteramente
disimulado por la teorîa del reparte ("....
el Poder que limita al Poder puede parecer el 
problema de la cuadratura del circule de la 
ciencia del Estado, he aqui como con estas fie 
clones se concierta la soluciôn al problema"
-ob. cit., pg. 646-). En vez de la garantia 
juridica (formal, peligrosa e insatisfactoria) 
que dicho control supone, propone la bûsqueda 
de la garantia politica, en cuyo lugar se co- 
bijen futures y mejor elaboradas garanties ju- 
ridicas (ob. cit., pgs. 671-678). No se plan­
tes el control judicial-penal de la Administra 
ciôn, pero del contexte de la obra pudiera de- 
ducirse que merece iguales consideraciones. 
Conviene tener presente en relaciôn a todo lo 
anterior, las diferentes concepciones y utili- 
zaciones del "Estado de Derecho" (V. BARATTA,
"El Estado de Derecho..." cit., pgs. 12-13) y, 
en especial, la diferente significaciôn que en 
el mismo se ha dado al poder judicial en los 
modelos del ârea francesa, inglesa 6 alemana 
(en este ûltimo, especialmente, a partir del 
art. 20 de la Ley Fundamental de Bonn, si real 
mente o nô "se asiste" en nombre de la preva- 
lencia del Derecho sobre la ley, al surgir de 
una especie de"Estado de jueces"; BARATTA,ob. cit 
pg. 20; sobre el llamado "gobierno de los jue­
ces" en Italie, V.,Marcello CAPURSO," I guidi- 
ci délia Republica. Giudici sogetti alla le- 
gge o giudici di frente alla lege?", Milano, 
Edizioni di Comunitâ, 1977, pgs. 7 y ss., en 
especial pgs. 11-12), a este respecte, V. BA­
RATTA, ob. cit. passim. V. la propuesta final 
de este autor que, pese a coincidir en ûltimo 
extreme con la critica arriba recogida("trans 
forméeiôn de la sociedad en otra nueva en la 
que las relaciones citadas no se configuren en 
términos negatives y de limites reciprocos.
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puede manifestar no s61o sobre la conducta del funciona 
rio que dicta una resoluciôn contraria a lo que la ley 
ha "reglado" por complete, sino también (1.174) cuando
... es decir, en los términos jurîdicos del Esta­
do moderne" -ob. cit. pg. 22-), de momento 
se acoge a la concepciôn "ius positiviste del 
Derecho y del Estado", de modo que "por medio 
del Estado de Derecho se pretende llegar mâs 
allâ del Estado de Derecho" (ob. cit., pgs. 
22-23). Por lo demâs, V. las criticas, de 
mâs profundos contenidos que la de TRAVERSO, 
al "Estado de Derecho" de Ulrick K. PREUSS," 
Sul contenuto di classe della teoria tadesca 
dello State di diritto" en " L'uso alternative 
del diritto" I: "Scienza giuridica e analisi 
marxista " cit., pgs. 15-34 y de Rudolf WIE- 
THÔLTER, "Gli interessi dello State di diritto 
borghese", en la misma ob. pgs. 37-45. V. una 
critica de estas ultimas posturas en Elias 
DIAZ, "El Estado democrâtico de Derecho y sus 
criticas izquierdistas" en S.RCS nûmero 17-18, 
Madrid, abril de 1977, pgs. 58-59. V. también 
la consideraciôn de aquellas y otras criticas 
marxistas al "Estado de Derecho" de José Luis 
CASCAJO CASTRO "La lucha por el Estado de De­
recho", en el mismo n°. de S.RCS ult. cit., 
pgs. 164-171.
(1.174) Y aûn mâs especificamente; V. GARCIA DE ENTE­
RRIA, "Curso..." cit., T.I, pg. 288: ".... 
los poderes pûblicos mâs extensos, no llegan 
a ser poderes ilimitados, en cuanto que estân 
ordenados a un fin especifico, como rezan las 
normas que los atribuyen, y no a cualesquiera 
fines, lo que les hace a la vez contrôlables 
por el principle de la proporcionalidad o adhe 
siôn (art. 40,2 LPA) y, por supuesto, por las 
normas penales.... lo que dénota la existencia 
de limites", y pgs. 312-313: "Un primer vicio 
genérico de cualquier actuaciôn administrativa 
es... la falta de potestad. Es mâs se trata, 
posiblemente, del vicio mâs grave, que podrâ 
identificarse en la mayor parte de los casos 
(en concrete, en todos en los que dicha ausen 
cia de potestad sea manifiesta....) con una 
"via de hecho", concepto que se refiere la hi- 
pôtesis de una actuaciôn administrativa reali- 
zada al margen del Derecho, desde su simple 
prepotencia fâctica. La "via de hecho" ...
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el funcionario dicta una resoluciôn que adolece en al- 
gunos de los elementos "reglados" de la discrecionali- 
dad, esto es, aquella que dicta sin estar apoderado pa­
ra ello por la legalidad, o lo hace apartândose de la 
finalidad que ésta marca, o sobrepasando el apoderamien 
to que le ha conferido, ô, en fin, excediéndose de la 
medida de éste, es decir, actuando sin competencia
(1.175); control judicial-penal que también comprende
por suponer una sortie des pouvoirs de la Ad­
ministraciôn (LAFERRIERE), una actuaciôn sin 
ninguna, ni siquiera aparente, cobertura le­
gal, implica paralelamente una pérdida de sus 
importante privilégiés procesales, lo que abre 
la posibilidad de reaccionar frente a ella por 
los medios de derecho comûn, concretamente por 
los interdictos... y, eventualmente por accio- 
nes personales contra sus agentes (penales, 
por prevaricaciôn -art. 358 C.p.-, o civiles, 
por culpa o negligencia graves -arts. 4 3 LRJAE 
y 4012 RL), desarticulando la impersonalidad 
con que normalmente aparece la Administraciôn 
en su actuaciôn". Los subrayados son mîos.
(1.17 5) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, 
pg. 291; mâs concretamente, respecte a la corn 
petencia, pg, 287 y respecte al control del 
fin y desviaciôn de poder, pgs. 302-305; para 
la évolueiôn de todo ello en el Derecho Admi­
nistrative, V. pgs. 299-301; Cfr., también en 
general, "La lucha contra las inmunidades del, 
poder" cit., pgs. 25-29. La doctrina penal 
espahola en esta materia es casi inexistante: 
FERRER se pronuncia decididamente por la posi­
bilidad de prevaricaciôn en case de incompe- 
tencia (V. "Comentarios..." cit., T.IV, pg. 
83); QÜINTANO, de modo ambiguë (también aqui), 
parece inclinarse por la negativa en algunos 
casos, lo que implica que no siempre cierra 
la via a esta posibilidad ("Curso..." cit., T. 
II, pg. 550: "En lo que toca a la adecuaciôn
del acte, tan importante cuando se requiere 
por el tipo penal las actuaciones propias del 
cargo, es asimismo moderna y correcta doctri- 
ba jurisprudencial la relativamente laxa y au 
tônoma, considerândose irrelevante que los ac 
tes ejercidos no fueren exactamente los pro- 
pios del funcionario, siempre que se relacio-
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la conducta del funcionario que dicta una resoluciôn 
"discrecional", no ya viciada en alguno de sus elemen­
tos "reglados", sino directamente contraria en su fondo 
a la legalidad no por contrariedad a la ley (que, por de 
finiciôn^no existe, salvo en lo que, necesariamente, hay 
de reglado en ese acto discrecional), sino a los princi­
ples générales del Derecho, que también forman parte de 
aquella (1.176).
nen con el cargo y ostenten évidente sem.ejanza 
o paridad con los de quien indebidamente los 
ejercita"); TEJERA, que, taxativamente, acep- 
ta sôlo la contravenciôn de ley ("La prevari­
caciôn" cit., ngs. 161-163 -respecte a preva­
ricaciôn de jueces- y 231-para la prevarica­
ciôn de funcionarios administratives-) se in­
clina, sin embargo/ (correctamente) por la admi- 
siôn de prevaricaciôn en casos de ausencia de 
potestad (ob. cit., pgs. 231-232). La incom- 
petencia, analizada en cuanto vicio de forma, 
abre a numerosas reflexiones que van desde si la 
injusticia alude sôlo al fondo (resoluciôn 
dictada por ôrgano incompétente pero que, sa_l 
vo por lo anterior, resuelve "justamente" el 
asunto), pasando por la dificultad de conoci- 
miento por los Tribunales de muchos de estes 
casos (en la resoluciôn de ôrgano incompéten­
te, pero "justa", nada moverâ al destinatario 
ûnico .a la acciôn judicial), hasta la necesi- 
dad de introducir un criterio de "ponderaciôn 
de bienes", que excluyera muchos de estes su- 
puestos (ôalude a ello QUINTANO en su opiniÔn 
anteriormente reproducida?).
(1.176) V. respecte a la situaciôn de este control en 
la evoluciôn general de las técnicas de esta 
indole, GARCIA DE ENTERRIA, "Curso...." cit., 
T.I, pg. 300; en cuanto a su articulaciôn, 
ob. cit., pgs. 308-311; también; "La lucha 
contra las inmunidades del poder" cit., pgs. 
42-48.
En cuanto al control de la discrecionalidad 
a través de los hechos déterminantes, no deja 
de ser, en mi opiniôn, una técnica general, 
también aplicable al ejercicio de potestades 
regladas, cuya relevancia actual respecte a
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las discrecionales proviene de ser uno de los 
ûltimos logros del largo acarreo histôrico de 
los contrôles que sobre aquellas existlan pa­
ra también aplicarlos a éstas. En el sentido, 
pues, de ser una têcnica comûn de control, su 
ubicaciôn résulta mucho mâs préxima a los con 
troles de la discrecionalidad mediante los 
elementos reglados de esta que al que directa 
mente enfrenta discrecionalidad y Derecho que 
no es ley (principles générales, p. ej.,), al 
que, ahora,me estoy refiriendo. (Sobre los 
"hechos déterminantes" como control de la dis­
crecionalidad, V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso 
..." cit., T.I, pgs. 3 05-3 08 y "La lucha con­
tra las inmunidades del poder" cit., pgs. 31- 
32). La posibilidad de "prevaricaciôn" por 
aléjarse la resoluciôn de la realidad de los 
hechos, es obvia. Respecte a la prevarica­
ciôn judicial, CUELLO CALON alude a un tema 
prôximo: la apreciaciôn de las pruebas por 
parte del juez, que, dice, desde su carâcter 
de juicio de conciencia no puede fundamentar 
la afirmaciôn de "injusticia" o a los efectos 
del delito ("El nuevo C.p. espahol...." cit.,
T.II, pg. 297; en el mismo sentido, PUIG PENA, 
"Derecho Penal" cit., pg. 408); RODRIGUEZ DE- 
VESA, se refiere a la necesidad, en la deter­
minaciôn de la "injusticia", de "atenerse a 
criterios jurîdico-materiales, que descansen 
no tanto en el razonamiento que conduce al fa- 
llo, como en la comparaciôn de éste con la si­
tuaciôn enjuiciada" ("Parte Especial" cit., 
pg. 1.000). Por esta misma via de los "hechos 
déterminantes" es por donde, implicitamente, 
introduce CALLIESS su opiniôn en torno al bien 
juridico en los delitos contra la Administra­
ciôn de Justicia (que pueden servir de parale- 
lo respecte a lo que supondria la aplicaciôn 
de sus tesis al bien juridico en los delitos 
contra la funciôn pûblica); si bien todo se re 
suelve, finalmente, en la reproducciôn, con ~ 
otros termines, de la teoria de la "protecciôn 
de la confianza" patrocinada anteriormente por 
otros muchos autores alemanes y respecte a la 
que ya he manifestado mi opiniôn contraria. 
Segûn CALLIESS; "El sistema social de la Admi­
nistraciôn de Justicia ûnicamente puede cum- 
plir su funciôn cuando es de esperar que la 
interacciôn suceda a través de declaraciones 
que se corresponden con al supuesto de hecho.
La reacciôn estatal ante el abuse de este meca 
nismo central de interacciôn ocasiona la pro­
tecciôn de la confianza en el funcionamiento 
del sistema. Lo que se "asegura" es que uno
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En suma, la introducciôn en el tipo del delito de 
prevaricaciôn del elemento "injusta" en relaciôn con 
una idea del objeto jurîdico de este delito como la aqui 
patrocinada, correspondientes a un planteamiento mâs ape 
gado a las originales formulaciones revolucionarias, per 
mite que el control judicial penal de la actividad admi­
nistrativa alcance a materias qu*=^ le estaban negadas al 
contencioso-administrativo: que alcance a la discrecio­
nalidad; bien indirectamente a través de los elementos 
reglados que en todo caso ha de poseer el acto discrecio
puede esperar también en el futuro, interac- 
tuar en la Administraciôn de Justicia, que 
depende de las declaraciones y de los medios 
de prueba, segûn reglas determinadas y prévi­
sibles a través de la exigencia de la verdad" 
("Théorie der Strafe im demokratischen und so- 
zialen Rechtsstaat", Frankfurt am Main, Fis­
cher Taschenbuch Verlag, 1974, pg. 50).
Por ûltimo, la técnica de los conceptos jurî­
dicos indeterminados, como es sabido, no su­
pone control de la discrecionalidad. Esta y 
aquellos aluden a situaciones totalmente dis­
tintas, aunque, claro estâ^perfilar tal dife- 
renciaciôn ayuda a delimitar la discrecional! 
dad y, en consecuencia, por el efecto contra­
rio, indica que "allî donde estemos en pre- 
sencia de un concepto jurîdico indeterminado, 
allî cabe con perfecta normalidad una fiscal_i 
zaciôn jurisdiccional de su aplicaciôn" (GAR­
CIA DE ENTERRIA, "La lucha contras las inmu­
nidades del poder" cit., pg. 38; Cfr. esta 
ob. pgs. 32-42. V. "Curso..." cit., T.I, pgs 
292-299 y la important!sima aportaciôn de 
Fernando SAINZ MORENO, "Conceptos jurîdicos, 
interpretaciôn y discrecionalidad administra­
tiva", Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1976, 
en esp. Parte III: "Los conceptos jurîdicos
indeterminados y la discrecionalidad adminis­
trativa", pgs. 191-357). Por lo demâs, es 
évidente que "si lo propio de todo concepto 
jurîdico indeterminado.. es que su aplicaciôn 
sôlo permite una ûnica soluciôn justa "(GAR­
CIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I. pg. 
294), la posibilidad de prevaricaciôn por
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nal o mediante la comprobaciôn de adecuaciôn a los "he­
chos déterminantes", bien directamente por el cotejo de 
la discrecionalidad usada con los principios générales 
del Derecho. Lucidamente lo viô asl FERTÆR (cuando todavîa 
no habîa entrado en vigor la LJCA): "La Administraciôn
puede obrar en ejercicio de facultades discrecionales, 
y en tal supuesto si la resoluciôn ha sido de las que 
ponen fin al procedimiento, por no caber contra ella re 
curso contencioso-administrativo, faltarâ aquella decla 
raciôn de injusticia representada por la sentencia que 
habria de revocarla, siendo el Tribunal de lo Criminal 
el que tendria que entrar en el fondo de la cuestiôn ad- 
ministrativa para apreciar si fuê resuelta en justicia 
o injustamente"(1.177).
aplicaciôn de un concepto jurîdico indetermi­
nado para llegar a una injusta resoluciôn, e£ 
tâ abierta. V. para una desmitificaciôn de la 
alarma suscitada por la problemâtica de los 
conceptos jurîdicos indeterminados, BACHOF, 
"Jueces y Constituciôn", cit., pg. 54. Un 
resumen (en un contexte crîtico) de las 5 po- 
sibles vîas de control de la discrecionali­
dad, en TRAVERSO, "Ilusiôn y realidad del Es­
tado de Derecho" cit., pgs. 656-657.
(1.177) "Comentarios..." cit., T. IV, (1956), pg. 82.
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7. El ejercicio de las potestades de la Adminis­
traciôn como objeto jurîdico de los tipos del 
artîculo 358 C.P.
A las anteriores conclusiones se llega sin mâs que 
siguiendo la evoluciôn de las ideas jurîdico-administra- 
tivas, que llevarîa al rechazo de la doctrina de la 
"vinculaciôn negativa" y a la aceptaciôn del "principle 
de la vinculaciôn positiva de la Administraciôn por la 
legalidad" (1.178).
A) Asî concebido el "principle de legalidad de la 
Administraciôn", "se expresa en un mécanisme técnico 
precise: la legalidad atribuye potestades a la Adminis-
(1.178) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, 
pgs. 275-277: "Esta aceptaciôn, que récupéra 
un viejo principle fundamental del orden po­
litico, del que los protagonistes de la Revo­
luciôn Francesa fueron lûcidamente conscientes, es 
sentida por una parte del constitucionalismo 
actual como una verdadera conquista a proté­
ger, insertândola para ello entre sus normas 
bâsicas"; en este sentido, senala: Constitu­
ciôn austriaca de 1920, art. 18:1a Adminis­
traciôn sôlo puede actuar sobre el fundamen- 
to de la Ley; Ley Fundamental de Bonn, art. 
20,e: El Poder Ejecutivo y los Tribunales
estân vinculados a la Ley y al Derecho; en 
Espaha, Fuero de los Espaholes, art. 17: "Los 
espaholes tienen derecho a la seguridad jurî­
dica. Todos los ôrganos del Estado actuarân 
conforme a un orden jerârquico de normas pre- 
establecidas, que no podrân arbitrariamente 
ser interpretadas ni alteradas", "conformidad 
a las normas" -dice GARCIA DE ENTERRIA- y 
no libertad bâsica con el sôlo limite externo 
de las mismas" (ob. cit., pg. 276).
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traciôn, precisamente. La legalidad otorga facultades 
de actuaciôn, definiendo cuidadosamente sus limites, apo 
dera, habilita a la Administraciôn para su acciôn confi- 
riêndola al efecto poderes jurîdicos. Toda acciôn admi­
nistrativa se nos présenta asî como ejercicio de un po­
der atribuîdo previamente por la Ley y por ella delimi- 
tado y construîdo. Sin una atribuciôn legal previa de 
potestades la Administraciôn no puede actuar, simplemen- 
te"(1.179).
La idea de "potestad" es central en esta materia 
y permite accéder, y fundamentar paralelamente a su re- 
flejo juridico-administrative, a las conclusiones antes 
mantenidas respecte al alcance del art.358 C.p. Al mismo 
tiempo, représenta un tercer escalôn en la concreciôn 
del bien jurîdico de que aqui se trata, tras la idea de 
servieio de la Administraciôn a la comunidad y el en- 
cauzamiento del mismo en el "bloque de legalidad"
(1.180).
B) Asî es, en efecto, como se verâ seguidamente al 
considerar alguno de los caractères salientes que presen 
ta la potestad.
1°. En el camino investigatorio hasta aqui segui- 
do se ha tratado de determiner la configuraciôn mâs pro­
funda de la actividad administrativa. Por una parte, al
(1.179) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, 
pg. 277.
(1.180) V. el alcance que a esta expresiôn de Maurice 
HAÜRIOU dan, respectivamente, GARCIA DE ENTE­
RRIA, "Curso..." cit., T.I, pg. 271 y RODRI­
GUEZ PANIAGUA, "Ley y Derecho" cit., pg. 77
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hilo de este proceso se ha fijado el dato fundamental de 
la necesidad inexcusable de que aquellas se ajuste a la 
legalidad. Por otra parte, segûn se acaba de ver, la le 
galidad define y atribuye potestades a la Administraciôn. 
Pues bien, "la acciôn administrativa es el ejercicio de 
taies potestades, ejercicio que crearâ, modificarâ, ex- 
tinguirâ, protegerâ, ejercitarâ, relaciones jurîdicas 
concretas", de manera que puede afirmarse que "la dina- 
micidad inacabable de la vida administrativa tiene su 
causa en este mécanisme técnico" (1.181).
De esta manera, la protecciôn de la actividad ad­
ministrativa que expresa la previsiôn normativa del de­
lito de prevaricaciôn del art. 358 del C.p., se manifies 
ta y concreta en una protecciôn del ejercicio de las po­
testades que la legalidad define y atribuye a la Adminis­
traciôn.
2° a) Es a través de la potestad concretamente co­
mo se manifiesta el llamado en la teorîa polîtica "po­
der pûblico", el cual, sea sociolôgica y estructuralmen- 
te lo eue sea, se convierte iurîdicamente en un haz de 
potestades singulares atribuîdas a la Administraciôn por 
el ordenàmiento" (1.182). Ahora bien, "es igualmente nor 
mal que del ejercicio de las potestades administratives 
surjan situaciones beneficiosas para los particules" 
que gravâmenes para éstos, "pero en cualquier caso ha 
de notarse que aûn las potestades gravosas se construyen 
técnicamente de forma que inveitablemente son actuables
(1.181) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, pg. 
282.
(1.182) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, pg. 
281.
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con ocasiôn de su ejercicio derechos subjetivos de los 
particulares" (1.183). En consecuencia, la norma pre- 
vista en el art. 358 del C.p. también expresa una pro­
tecciôn de los derechos subjetivos de los ciudadanos na- 
cidos con ocasiôn del ejercicio de las potestades admi­
nistratives
Aunaue no limita a ello su alcance.
En la relaciôn Administraciôn-administrado, éste 
no siempre se encuentra en una situaciôn pasiva respec­
te aquella-/ es también "titular de situaciones jurîdi­
cas activas frente a la Administraciôn" (1.184). La ex­
presiôn tîpica de estas ûltimas situaciones son los de 
rechos subjetivos, de que son titulares los ciudadanos 
(administrados). La distinciôn fundamental, ô, por lo
(1.183) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, pg. 
281; el subrayado es mîo. Continûa diciendo: 
"Ello es una consecuencia directa de que ta­
ies potestades enuncian facultades estrîcta- 
mente limitadas y condicionadas y no absolu- 
tas ô ilimitadas. Desde ahora hemos de ad- 
vertir que, por mâs que expresen con normali­
dad situaciones de poder pûblico, las potes­
tades administratives ni son, ni pueden lô- 
gicamente ser, ilimitadas, incondicionadas y 
absolûtes, sino estrictamente tasadas en su 
extensiôn y en su contenido, y que sobre es­
ta situaciôn se articula una correlative si­
tuaciôn jurîdico-activa, de los ciudadanos. 
Este es un principio capital en la concep­
ciôn actuel del Estado de Derecho" (ob. cit., 
pgs. 282-282).
(1.184) GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los derechos pû­
blicos subjetivos" cit., pg. 427; Cfr. Jesûs 
GONZALEZ FEREZ, "El Administrado", Publicacio 
nés Abella, Madrid, 1966, passim.
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menos, la que aquî fundamentalmente interesa, que puede 
hacerse entre los derechos subjetivos que el administra- 
do ostenta frente a la Administraciôn, es la que sépara 
los derechos subjetivos "tîpicos o activos" (1.185) de 
los"reaccionales o impugnatorios" (1.186).
(1.18 5) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los derechos
pûblicos subjetivos", cit., pg. 428 y 444, en 
esta ûltima los resume asî: son aquellos de
que es titular el administrado "cuando osten­
ta pretensiones activas frente a la Adminis­
traciôn para la consecuciôn de prestaciones 
patrimoniales, o de respeto de titularidades 
jurîdico-reales, o de vinculaciôn a actos 
procédantes de la propia Administraciôn, ô 
de respeto a una esfera de libertad formaImen 
te definida".
(1.186) El propio GARCIA DE ENTERRIA, resume asî su
concepto: los ostenta el administrado "cuan­
do ha sido perturbado en su esfera vital de 
intereses por una actuaciôn administrativa 
ilegal, supuesto en el cual el ordenàmiento, 
en servicio del mâs profundo sentido de la le 
galidad en el Estado de Derecho como garantîa 
de la libertad, le apodera con un derecho sub 
jetivo dirigido a la eliminaciôn de esa actua 
ciôn ilegal y al restablecimiento de la inte- 
gridad de sus intereses", son estos los que 
permiten "que los particulares (todos ellos, 
y no sôlo el estamento de los "poseedores") 
fiscalicen la totalidad de la legalidad admi­
nistrativa, y no sôlo la franja minûscula que 
entra en juego en la vida jurîdico-administra 
tiva a propôsito del trâfico de los derechos 
subjetivos activos de corte tradicional; es 
en los procesos mentados en garantîa de los 
mismos donde puede invocarse "cualquier in- 
fracciôn del ordenàmiento jurîdico" (arts.
115 LPA y 83,2 LJCA) y no sôlo el desconoci- 
miento de titularidades jurîdicas del récu­
rrente. A partir de ellos, pues se produce 
el bâsico efecto de anudar y relacionar la le 
galidad de la Administraciôn en su conjunto 
con la libertad de los ciudadanos y de hacer 
justiciable en su plenitud toda la actuaciôn 
administrativa. Esta es su enorme trascenden 
cia" ("Sobre los derechos subjetivos pûblicos" 
cit., pg. 445; subrayado y entrecomillado en 
el original).
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b) De ambas clases de derechos subjetivos la que 
aquî importa mâs considerar es la segunda (1.187).
Taies derechos subjetivos no sehallan "en la viola- 
ciôn abstacta de la norma (no hay, en este sentido, un 
derecho a la legalidad....), sino en la acciôn que se 
otorga para eliminar el acto que, habiendo violado la 
norma, causa un perjuicio personal al ciudadano, y es 
évidente que esa acciôn se otorga en interés del ciuda­
dano, que en tal sentido, y sôlo en el mismo, la ejerci­
ta" (1.188). Con ello se estâ rechazando la construc- 
ciôn de esos derechos en torno a la "idea de un recurso 
"objetivo" o en puro interés de la legalidad", pues 
"los récurrentes defienden lo que vividamente entienden 
ser sus derechos.... y no la legalidad abstracta"; la 
defensa de ésta, en cambio, se expresa "cuando se trata 
del ejercicio de acciones populares" (1.189).
Ahora bien, es que ocurre que el delito de preva­
ricaciôn del art. 358 del C.P. (delito perseguible de 
oficio), se présenta con posibilidad de ejercicio de ta­
ies acciones populares. Ciertamente, en la mayor parte
(1.187) Segûn se desprende de su concepto, mayor al­
cance y trascendencia del control judicial 
de la legalidad a que corresponden; sobre lo 
ûltimo V. GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los de­
rechos pûblicos subjetivos" cit., pg. 430.
(1.188) GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los derechos pû­
blicos subjetivos" cit., pg. 438; Cfr. pgs. 
442-444.
(1.189) GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los derechos pû­
blicos subjetivos" cit., pg. 436.
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de los casos (y no hay mâs que repasar la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo sobre el mencionado delito, para 
comprobarlo) la persecuciôn del mismo surgirâ como con­
secuencia de la acciôn ejercitada por quien ha sido per 
judicado, por la injusta resoluciôn administrativa, en 
su esfera de intereses (1.190), pero esta mera constata- 
ciôn estadîstica no descarta, ni mucho menos, las posi- 
bilidades de acciôn del reste de los ciudadanos en pos­
ture cuasi fiscal, ni, como es obvio, la del propio Mi- 
nisterio Pûblico directamente. Ello dénota que en el de 
lito de prevaricaciôn del art. 358 del C.p., se conjugan 
con fortune dos perspectives dentro del âmbito de su ob­
jeto de protecciôn: otorga la citada norma el mâximo de
protecciôn que puede ofrecer el ordenàmiento (la protec­
ciôn penal) a los derechos subjetivos nacidos del per- 
juicio ocasionado por el injusto comportamiento adminis­
trative en el "circule vital" de determinado (s) ciuda­
dano (s), pero, sobrepasando este alcance, la tipifica­
ciôn de la prevaricaciôn administrativa concede amparo 
al derecho a la legalidad que ostenta todo ciudadano.
Asî pues, la prevaricaciôn administrativa no sôlo se 
présenta "como una defensa frente a un perjuicio que le 
causa el acto de la Administraciôn" a un concrete ciuda 
dano, sino también como protecciôn de "un abstracto in-
(1.190) Sobre aquello a lo que ha de referirse el 
"perjuicio" en los derechos subjetivos, V. 
GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los derechos pû­
blicos subjetivos" cit., pg. 441, apartado 
" 1° "  .
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terês por la legalidad" que ostenta la sociedad toda
(1.191).
c) Es por lo anterior por lo que cabe afirmar que 
prevaricaciôn puede haber no sôlo cuando de la injusta 
resoluciôn administrativa se derive un perjuicio para 
alguien, sino también cuando la misma produzca una inju£ 
ta ventaja o bénéficié, y ello no en funciôn de un prin­
cipio de "agravio comparative", sino porque el deber que 
la Administraciôn tiene de respetar la legalidad expre­
sa la idea "de la situaciôn del ciudadano en la sociedad 
y en el Estado que puso en marcha la Revoluciôn france­
sa" (1.192), en los términos que ya antes he recogido.
3°. Conforme antes se ha visto, el principio de 
legalidad de la Administraciôn se expresa mediante la 
atribuciôn de potestades a la Administraciôn, de manera 
que la actividad administrativa se présenta siempre co­
mo ejercicio de estas potestades previamente definidas, 
delimitadas y conferidas por la legalidad (1.193). Lue- 
go si la Administraciôn, el funcionario pûblico, actûa 
sin esa precedente atribuciôn, puede dar lugar al mâs 
claro supuesto de prevaricaciôn (1.194).
(1.191) Para una critica (que, en mi opiniôn, en re­
laciôn al delito en estudio debe atenuarse 
considerablemente) , de la referenda en Dere­
cho penal a la "sociedad en su conjunto", V. 
PASUKANIS, "Teorîa general del Derecho y mar- 
xismo" cit., pg. 149. Lo entrecomillado del 
texto es de GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los de 
rechos pûblicos subjetivos" cit., pg. 437.
(1.192) GARCIA DE ENTERRIA, "Sobre los derechos pûbli
COS subjetivos" cit., pg. 439.
(1.193) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.
I, pg. 277.
(1.194) Ademâs de la pg. citada en la n. anterior V.
también, del mismo autor y ob., pgs. 284-288, 
en las que trata de las formas de atribuciôn 
y sus limites, y 312-313.
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4°. Las potestades administratives son potestades- 
funciôn, mâs en concrete, "las potestades administrati­
ves deben ejercitarse en funciôn del interés pûblico, 
que no es el interés propio del aparato administrative, 
sino en el interés de la comunidad de la cual la Adminis 
tracciôn es.... una mera organizaciôn servicial". Esto 
comporta dos consecuencias:
En sentido negative, "las potestades administrati­
ves no pueden ejercitarse sino en servicio de ese inte­
rés comunitario" . Lo que introduce la posibi.’idad de 
control por el fin y, en relaciôn a la prevaricaciôn, la 
posibilidad de este delito por la injusticia que encie- 
rra el dictado de una resoluciôn que supone esta desvia­
ciôn de la potestad del fin para el que estâ preordena- 
da.
En sentido positivo, "la Administracciôn estâ obl_i 
gada al ejercicio de sus potestades cuando ese interés 
comunitario lo exija, obligaciôn que marca incluse las 
potestades discrecionales mâs amplias". Lo que plantea 
la versiôn contraria del supuesto recogido en el aparta­
do 3°, es decir, cuando, existiendo atribuciôn de potes­
tad, la Administracciôn incurre en "la omisiôn del ejer 
cicio de la potestad cuando el interés colectivo lo exi­
ge"; lo que "constituye una irregularidad en el funcio­
namiento de la Administraciôn que puede determiner tanto 
una condena a ese ejercicio (en via contencioso-adminis-
trativa) ...  como, eventualmente, una responsabilidad
patrimonial de la Administracciôn cuando de tal omisiôn 
se hayan derivado danos a particulares (art. 40 LRJAE)" 
(1.19 5). Supuesto que, claramente,no cabe en el tipo
(1.195) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., T.I, pg.
282; en la misma pg. todo lo anteriormente 
entrecomillado en el présente apartado.
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del delito de prevaricaciôn del art. 358 del C.p. y que 
habla, una vez mâs, de la necesidad, si se quiere que la 
protecciôn penal del servicio que la Administracciôn 
presta a la comunidad sea compléta, de crear un tipo omi- 
sivo de prevaricaciôn administrativa, del estilo de la 
"omissione o rifiuto di atti di ufficio" del art. 328 
del C.p. italiano, ô un tipo de este delito lo suficien- 
temente amplio como para que pueda incriminarse esta mo­
dalidad, al estilo del €)336 del C.p. alemân, que casti­
ga el "torcimiento del Derecho" en un asunto jurîdico 
verificado no sôlo a través de la "decisiôn" en dicho 
asunto, sino también en la "conducciôn" del mismo.
5°. Por ûltimo, a través de la distinciôn, y par­
ticular caracterizaciôn, de las potestades en "regladas" 
y "discrecionales" es precisamente como se introduce to­
da la temâtica, anteriormente aludida, referente a las 
posibilidades de prevaricaciôn que ofrece el ejercicio 
de ambas (1.196). Habrîa, pues, que traer aquî en tor­
no al concepto de potestad, aquellas conclusiones. Pero, 
la repeticiôn résulta innecesaria. Creo, en cambio, 
oportuno matizar alguno de esos puntos.
a) Asî, en relaciôn al control por el fîn y la téc 
nica de desviaciôn de poder, se afirma que para que di­
cha desviaciôn se produzca "no es necesario que el fîn 
perseguido sea un fîn privado, un interés particular del 
agente o autoridad administrativa (asî, por ejemplo, una
(1.196) Sobre esta distinciôn y caracterizaciôn, so­
bre las distintas técnicas de control de la 
discrecionalidad y sobre la diferenciaciôn 
de ésta respecto a los conceptos jurîdicos in 
determinados, V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso.. 
..." cit., T.I, pgs. 289-311.
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finalidad persecutoria o de venganza; Sentencia de 4 
de febrero de 19 59), sino que basta que dicho fîn, aun­
que pûblico, sea distinto del previsto y fijado por la 
norma que atribuya la potestad" (1.197). Alguna doctri­
na penal, por su parte, ha senalado que para la existen­
cia de prevaricaciôn es irrelevante el fîn perseguido 
por el funcionario al dictar la injusta resoluciôn
(1.198).
Ciertamente, el art. 358 del C.p. debe distinguir- 
se de tipos que, como el art. 3 24 del C.p. italiano 
("Interesse privato in atti di ufficio"), se construyen 
a torno al interés particular introducido por el funcio 
nario en el acto de funciôn que desempena. Mâs, ello 
no puede llevar a la conclusiôn general de la absoluta 
irrelevancia del fîn perseguido por el funcionario con 
su conducta que résulta expresado por su resoluciôn. 
Puede ser precisamente en funciôn de la divergencia en­
tre el fîn (pûblico o privado) perseguido por el funcio 
nario y el fîn "previsto y fijado por la norma", por lo 
que dicha conducta pueda calificarse de prevaricadora.
(1.197) GARCIA DE ENTERRIA, "Curso____" cit., T.I,
pg. 302.
(1.198) En general, refiriéndose a la prevaricaciôn 
judicial, pero en términos que resultan de 
aplicaciôn a la administrativa: V./PACHECO, 
"C.P. concordado y comentado" cit., pg. 402; 
VIADA, "C.P. reformado de 1870..." cit., 4a. 
éd., pg. 533; CUELLO, "El nuevo C.P. espa- 
nol..." cit., T.II, pg. 297; PUIG, "Derecho 
Penal", cit. pg. 4 06. Unicamente resaltan 
el movil de lucro, bien para apreciar por su 
concurrencia la agravante de precio (VIADA), 
bien cohecho (CUELLO Y PUIG).
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En realidad, la cuestiôn que plantea el tipo en estudio 
cuando se le conecta con la desviaciôn de poder, es la 
de la compatibilidad o no de determinados fines persegui^  
dos por el funcionario al dictar la resoluciôn con el 
fin pûblico que, conforme a la legalidad, tiene que pre­
tender. Si el fin particular, cualquiera que sea, resu3^  
ta compatible con el fin pûblico, en ausencia de cual­
quier otro hecho que permitiera afirmar la injusticia de la re 
soluciôn, la conducta no serâ tîpica. Pero en caso con­
trario, nos hallaremos ante una injusticia por desvia­
ciôn de poder que afectarâ el bien jurîdico "correcte 
ejercicio de la potestad" ("legalidad", "servicio admi­
nistrative a la comunidad"), que permite afirmar (concu- 
rriendo los demâs elementos tîpicos) la existencia del 
delito de prevaricaciôn (1.199).
(1.199) La claridad de este supuesto résulta espe­
cialmente importante si se tiene en cuenta 
que a través de él, una vez mâs, se pone de 
manfiesto el alejamiento y profunda diferen- 
cia que, expresan las tesis aquî mantenidas 
sobre el bien jurîdico en la prevaricaciôn y, 
en general, en los "delitos de funcionarios", 
respecto de la mayorîa de las sustentadas 
por la doctrina espahola y extranjera. En 
este sentido, es realmente significative la 
siguiente opiniôn de GARCIA DE ENTERRIA;
"El vicio de desviaciôn de poder es un vicio 
de estricta legalidad. Lo que se contrôla a 
través de esta técnica es el cumplimiento 
del fîn concrete que senala la norma habili­
tante y ese control se realize mediante cri­
terios jurîdicos estrictos y no mediante re­
glas morales (lo recuerda oportunamente el 
Preâmbulo de la LJCA). Lo que estâ en juego, 
por tanto, es la legalidad administrativa y 
no la moralidad del funcionario o de la pro­
pia Administraciôn. Por eso, precisamente, es 
por lo que la desviaciôn de poder no se redu­
ce a los supuestos en que el fîn realmente 
perseguido es un fîn privado del agente, sino 
que se extiende, como ya se ha dicho, a todos 
los casos en que, abstracciôn hecha de la con
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Es una cuestiôn a solventar caso por caso; si bien 
existen fines que estân ya en un piano general déclara- 
dos por ley incompatibles con cualquier fin pûblico 
(asî, por ejemplo, el fîn de aprovechamiento en los têr- 
minos de los tipos del delito de cohecho) y que obligan 
a définir un ârea distinta de antijuricidad (por ejem­
plo, la "integridad en la gestiôn administrativa" para 
el cohecho).
b) Por ûltimo, queda por resehar las amplias posi­
bilidades que ofrece el control por los principios géné­
rales del Derecho (1.200), que van desde los de buena 
fê, proporcionalidad, igualdad, etc, hasta incluse per- 
mitir "la descalificaciôn de cualquier tipo de decisio-
... ducta del agente, es posible constater la
existencia de una divergencia entre los fines 
realmente perseguidos y lo que, segûn la nor­
ma aplicable, debieran orienter la decisiôn 
administrative" ("Curso..." cit., T.I., pg.
3 03; los subrayados son mips). A esta misma 
lînea de pensamiento (que tan bien conecta 
con la idea de servicio de la Administraciôn 
a la comunidad que machaconamente ha venido 
resaltando) ha sido igualmente sensible la 
jurisprudencia contencioso-administrativa, 
sobre desviaciôn de poder. Asî, p. ej., la 
STS de 7-X-1971, indica que tal desviaciôn 
existe cuando falta "el obligado ligamen en­
tre la idea de poder y la de fîn de servicid', 
por lo que "el acto de la Administracciôn, 
aûn cuando tenga apariencia legal, deja de 
satisfacer la objetividad jurîdica que moti- 
vô el nacimiento de la norma positiva".
(1.200) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, "La lucha contra
las inmunidades del poder" cit., pg. 46-48.
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nés si sus resultados son manifiestamente inicuos" 6 
faltos de equidad (1.201).
En relaciôn con los principios générales es como 
puede adquirir relevancia en esta materia el prece­
dente administrative, pues, como acertadamente se ha se 
nalado, el precedente si bien no tiene valor normative 
estricto, "puede tener un cierto valor vinculante para 
la propia Administracciôn, en el sentido de que apartar 
se de êl en un caso concrete puede ser indice de un tra 
to discriminatorio, de una falta de buena fë, de una ac 
titud arbitraria", que puede reconducirse en ocasiones 
a la infracciôn de los principios générales de igualdad 
o buena fê (1.202).
(1.201) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." cit., pgs. 
310-311; V. un estudio de alguno de estos 
principios en VILLAR, "Introducciôn...." 
cit., pgs. 537-557. Desde el punto de vista 
que marca la consideraciôn de los mismos, es 
mâs que dudosa la STS de 14-V-1888 (prevari­
caciôn) .
(1.202) V. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso " cit., T.
I., pg. 62; sobre la atribuciôn de valor ju­
rîdico positivo (no normativo) al precedente, 
V. VILLAR, "Introducciôn..." cit., pgs. 526- 
529, donde indica que dicha atribuciôn se 
funda en 4 razones: la.) "La seguridad jurî­
dica y la confianza de trâfico jurîdico", 
que se quebrantarîan "si la Administraciôn 
siguiera un criterio distinto en un supuesto 
idêntico" (pg. 527); 2a.) "El principio de
igualdad", es decir, que "el no seguir el pre 
cedente, el quebrantamiento del precedente 
implicarîa tanto como que se atribuyese un de 
recho determinado a una persona, y a otra dis^  
tinta, en idênticas circunstancias, pudiera 
negârsele tal derecho" (pgs. 527-528); 3a.)
"El principio de la discrecionalidad y de îa 
autonomîa de la Administracciôn", con lo que 
quiere:' expresarse que "en aquellas parcelas 
del Derecho Administrativo en que existe dis­
crecionalidad, autonomîa a favor de la Admi-
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8. Consideraciones finales.
Fâcilmente se advierte que las ideas expresadas 
sobre el bien jurîdico en el delito de prevaricaciôn 
del art. 358 del C.p., aluden a una materia que se en­
cuentra en el terreno no bien definido en que lindan el 
ilîcito penal y el administrativo. Y la frontera entre 
ambos no estâ exclusivamente marcada por la concurren­
cia de los elementos subjetivos contenidos en los tipos 
de la norma en estudio.
A) Conviene alejarse de una concepciôn formaliste 
de dicho bien jurîdico, que pueda implicar que cualquier 
infracciôn del mismo, por nimia y carente de trascenden­
cia que sea, apareje, desde el punto de vista de la anti 
juricidad inmediatamente, responsabilidad penal.
Semejante idea expresa un sometimiento al mito y 
una deshumanizaciôn que difîcilmente podrâ corregirse 
mediante dichos elementos subjetivos.
nistraciôn, debe existir también la posibili­
dad de que la Administraciôn se autovincule 
mediante el precedente" (pg. 528); y 4a.)
"El control de la discrecionalidad", con lo 
que se indica que el precedente puede usarse 
para controlar la actuaciôn de la Administra­
ciôn en aquellos campos en que actûa con dis­
crecionalidad, sobre la base del argumente de 
que si una o varias veces actuô de una manera 
(marcô un precedente) y ahora de actûa de 
otra, en una de las dos ocasiones ha errado 
o ha abusado de su discrecionalidad (pg. 529).
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Nuevamente se harîan buenas las palabras de BE- 
TTIOL respecte a que "cuando en el delito no se quiera 
ver otra cosa que la contradicciôn entre una conducta 
individual y un imperative jurîdice, independientemente 
de la lesiôn de un bien de la vida, se viene a acentuar 
el lade fermai del dereche y a caer inevitablemente en 
un vane y vacue formalisme abstractista que ningûn se- 
fisma serâ capaz jamâs de justificar" (1.203).
B) Résulta aquî especialmente precise tener en 
cuenta el limite del "ius puniendi" estatal que supene 
el cenferir carâcter fragmentarie al Dereche penal, es 
decir, atender al heche de que esta rama del erdenamien 
te "ne sanciena tedas las cenductas lesivas de bienes 
juridices, sine sôle las medalidades de ataque mâs peli 
gresas para elles"(1.204). Percibir materialmente que 
el Dereche penal ne estâ "destinade a la realizaciôn de 
la justicia", sine que, ceme advierte MIR, conforme a
(1.203) Y sigue diciende: "el bien jurîdice de per 
si misme représenta una superaciôn de una 
cencepciôn fermai de la antijuridicidad, en 
cuante que censtituye una llamada a les in- 
tereses y valeres de la vida social, en cuan 
te que también de frente a las cenclusienes 
afirmativas de un precese puramente lôgice- 
fermal lleva a la negaciôn del delite cuan- 
de una lesiôn efectiva e petencial del bien
pretegide ne ha tenide lugar " ("Bene
giuridice..... " cit., pg. 322).
(1.204) MIR, "Intreducciôn..." cit., pg. 126.
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"una concepciôn preventiva del Derecho Penal.... el li­
mite del lus puniendi debe ser la absoluta necesidad de 
defensa de la Sociedad" (1.205).
Es por ello por lo que también aqui, como en la 
légitima defensa, aunque en un piano mucho mâs general, 
debe darse entrada al principio de la "ponderaciôn de 
bienes": (1.206) hay también en les supuestos que aludo
(1.205) "Intreducciôn..." cit., pg. 127.
(1.206) Cfr. CORDOBA; "Cementaries..." cit., T.I. pgs 
245-246. Cuande me refiere a la ponderaciôn 
de bienes en la légitima defensa, ne alude a 
la cencepciôn segûn la cual dicha ponderaciôn 
se tema ceme fundamente de la légitima defen­
sa (teeria del "interés prépondérante" e de 
la "celisiôn de intereses"; asi, p. ej. DIAZ 
PALOS, "La légitima defensa (Estudie técnice-
juridice)", Barcelona, Bosch, 1971, pgs. 27-28 
y MAGALDI, "La légitima defensa en la Juris- 
prudencia Espahela. Anâlisis de les aparta- 
des 4°, 5° y 6° del art. 8° del Côdige pe­
nal", Barcelona, Bosch, 1976, pg. 79; V., 
también, pgs. 85 y 90, en terne a si la “pen- 
deraciôn de bienes" opéra sobre el 1° ô el 
2® requisite de la légitima defensa). Esta 
pestura entiende que debe rechazarse (en es­
te sentide, LUZON PENA, "Aspectes esenciales 
de la légitima defensa", Barcelona, Bosch, 
1978, pgs. 85-90, cen amplia indicaciôn de 
dectrina de une y etre signe). Me refiere a 
la ponderaciôn de bienes en el sentide de 
que si se afirma (ceme derivaciôn e "aplica- 
ciôn" del principle de necesidad que rige -e 
debe régir- en tede el Dereche penal, confer 
me a su "naturaleza subsidiaria") que en la 
légitima defensa "el medie defensive se rige 
per la régla de la necesidad estricta" (D. 
LUZON, eb. cit., pg. 84), cuande se trata de 
determiner cual es el medie necesarie se re- 
curre a una ponderaciôn de bienes ô, si se 
quiere, a una ponderaciôn de las lesienes de 
les bienes juridices (asi se détecta en el 
planteamiente que hace el prepie D. LUZON de 
las pesibilidades que tiene el particular 
agredide: "llamar en su ayuda a unes agentes
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de polieîa cercanos que podrân repeler la 
agresiôn, pero causando lesienes de cierta 
entidad al agreser; e actuar él misme cen la 
peculiaridad de que per una circunstancia e£ 
pecial, .... puede impedir satisfacteriamente 
la agresiôn cen un precedimiente muche menes 
lesive que el de la pelicia, e incluse nada 
lesive. En tal case, su actuaciôn représen­
ta el medie necesarie de defensa... hacer ac­
tuar a esta (a la pelicîa) séria un medie in 
necesarie" -eb. cit., pg. 84; les subrayades 
son mies-). Esta ponderaciôn que détermina 
la necesidad del medie defensive, opera ini- 
cialmente sobre les bienes, e las lesienes, 
que pueden resultar afectades per la acciôn 
de defensa, pere, en ûltime termine, puede 
llevar también a cenfrentar les bienes afec­
tades, e las lesienes de elles, respectiva- 
mente per la agresiôn ilegitima y la acciôn 
defensa, en el sentide de cenducir a la ave- 
riguaciôn de si ésta ûltima es efectivamente 
necesaria e, per el contrarie, decidir que 
ne sôle es innecesaria la acciôn mâs lesiva 
respecte a la que implica una mener lesiôn, 
sine incluse si ésta pultima es igualmente 
innecesaria, ceme camine para la determina- 
ciôn del elemente subjetive ebjetivable del 
estade de defensa y, en definitive, para fi- 
jar la cencurrencia de éste ûltime. En etres 
términes, en la despreperciôn, que puede apa- 
recer ceme resultade de esta ûltima pondera­
ciôn, entre la lesiôn ecasienada per la agre­
siôn ilegitima y la preducida per la acciôn 
de defensa, puede encentrar su limite el fun­
damente (censistente en la pretecciôn dsl 
bien jurîdice particular y del erden juridi- 
ce: D. LUZON, eb. cit., pg. 79) de la légiti­
ma defensa, aunque ciertamente ne le sustitu- 
ye (en este sentide es en el que cree que 
se prenuncian, p. ej., ROXIN, "Pelitica Crimi 
nal y Sistema del Dereche Penal" cit., pg. 58 
y RODRIGUEZ MOURULLO, "Légitima defensa real 
y putativa en la dectrina penal del Tribunal 
Supreme", Madrid, Civitas, 1976, pgs. 63-66; 
per le que ne me parece exacte encuadrar a 
este ûltime auter -ceme hace D. LUZON, eb. 
cit., pg. 86 nn. 305 y 308 y pg. 87 nn. 310 
y 311- entre aquelles que mantienen ceme fun­
damente de la légitima defensa la celisiôn e 
ponderaciôn de intereses e el interés prepen 
derante: expresamente le indica asi el pre­
pie RODRIGUEZ MOURULLO, eb. cit., pgs. 63 
-"subrayande que el fundamente de la légitima 
defensa radica en esa deble necesidad de de-
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una confrontaciôn entre el Derecho (penal) y lo injuste 
(penal), que ne en tedas las ecasienes implica que ante 
la presencia del segunde tenga que reaccienar el prime- 
re. Este, que en la nerma del art. 3 56 del G.p. parece 
que es le que ha llevade al legislader a excluîr del ti- 
pe del segunde pârrafe las reselucienes injustas (este 
es, ne "manifiestamente injustas") que el funcienarie 
dicta, per negligencia 6 ignerancia inexcusable asî ce­
me las manifiestamente injustas dictadas per ignerancia 
excusable (ne "inexcusable), debe informer también la 
apreciaciôn de les injustes tipificades.
Que ante la injuste reseluciôn de, per ejemple, 
un guardia urbane,aûn delesamente dictada, censecuencia 
de la cual es un pequehe atasce y un leve retrase en la 
marcha de les autemevilistas inmerses en él, reacciene 
el Dereche penal y, en censecuencia, diche funcienarie 
respenda per un delite, ne parece, sin mâs, admisible: 
El Dereche (en general) tiene etres medies para que 
"les intereses sociales que se estima necesarie proté­
ger puedan.... recibir suficiente tutela peniende en 
funcienamiente mécanismes distintes a les medies pre- 
pies del Dereche Penal, menes lesives para el ciudadane
fensa... ne se desplaza de este marce la vi- 
gencia del principle del interés prependeran 
te"-, 65-66 -"si bien es cierte que la légi­
tima defensa tiene su fundamente en la nece­
sidad de defensa de les bienes cencretamente 
atacades y de la prevalencia del Dereche, en 
cuentra sus limites en el criterie de la pen 
deraciôn de bienes"- y 66 en relaciôn a n.
79 de esta pg. -es afertunada la afirmacién 
de la S.T.S. de 14-VII-1971 "de que la légi­
tima defensa estâ'gebernada'per el principle 
del interés prépondérante. En cambie, la 
sentencia de 11 de marze de 1972 considéra a 
la légitima defensa ceme causa de justifica- 
ciôn'fundada en el principle del interés pre 
pondérante"'; el subrayade en el original-; éL
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(en este caso el ciudadano-funcionario) y con frecuencia 
mucho mâs eficaces para la protecciôn de la Sociedad"
(1.207), conforme al carâcter secundario o subsidiario 
del Derecho penal; en general, acudir en ese caso al De 
recho disciplinario parece suficiente y, aûn, mâs ade- 
cuado.
C) Ahora bien, para que el anterior razonamien- 
to pueda aceptarse no sôlo en el piano de la especula- 
ciôn teôrica, sino también como via de soluciôn de al- 
gunos de los problèmes que se presentan en la prâctica, 
es preciso que taies otros medios de que dispone el De­
recho no sélo existan sobre el papel de las leyes, sino 
que se apliquen efectivamente. Si, por ejemplo, el de­
recho disciplinario administrativo de funcionarios o 
las responsabilidades politicas, ni se aplica ni se exi- 
gen, el ciudadano tenderâ (y con razôn) a acudir a la ju- 
risdicciôn penal (naturalmente siempre que, a su vez, 
confie en ella) como sustitutivo de aquellos medios.
Con ello se desvirtûa la caracteristica de ûltima ratio 
del Derecho penal. Y, desde luego, que una estructura 
social que tiene buena parte de su posibilidad de fun- 
cionamiento basada , en primera instancia, en el Derecho 
penal, no es, ni con mucho, la mâs deseable; por el con
defecto,o posible contradicciôn si no se ace£ 
ta la interpretaciôn de su opiniôn que pro- 
pongo, de este ûltimo autor consiste en no 
sehalar la vinculaciôn de la "ponderaciôn de 
bienes" con el estado de defensa).
(1.207) MIR, "Introduceiôn..." cit., pg. 125. V.,
ROXIN, sentido y limites de la pena estatal" 
cit., pgs. 21-22. V. ampliaciôn de nota VI.
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trario, esa situaciôn denuncia claramente su crisis. 
También aqui se podrâ hablar, en el sentido que apunto, 
de una "huida al derecho penal" (1.208).
D) Résulta, pues, necesario introducir el aludido 
principio de "ponderaciôn de bienes", en cuyo fonde se 
agita la idea de la exigibilidad, en el sentido de que 
es exigible al ciudadano, en ciertas ocasiones, sopor- 
tar algunas alteraciones en el servicio que la Adminis- 
traciôn le presta, a través de sus funcionarios, oca- 
sionadas por las injustas resoluciones que éstos puedan 
dictar, antes que acudir al Derecho penal como reacciôn 
frente a las mismas.
A la postre, en todo caso, la idea de exigibili­
dad, utilizada en esa perspectiva, servirâ como infor- 
maciôn al juez "de manera que podria hacer lo que al le 
gislador le résulta imposible, es decir, trazar las 
fronteras para el caso concreto, no determinables en ge 
neral, mediante el examen de todas las circunstancias 
individuales y reconsiderando las representaciones juri
(1.208) V., ROXIN, "Franz von Liszt y la concepciôn
politico-criminal del Proyecto Alternative" 
cit., pg. 45; Cfr. MIR, "Intreducciôn...." 
cit., pg. 128. Buena muestra de lo que digo 
son algunas de las opiniones, unânimemente 
aceptadas, relevantes a este particular, de 
los juristes italianos reunidos por el ISLE 
para versar sobre el tema "Delito di pecula­
te e illecito administrative" (Milano, Dott. 
A. Giuffre-Editore, 1967): V. ampliaciôn de 
n. VI.
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dicac y valorativas reconocidas como dominantes" (1.209).
9. Conclusiones générales del apartado VII.
Primera. La referencia al deber del cargo se mues­
tra insuficiente y, tomada con exclusividad, inservible, 
para colmar la antijuridicidad del delito de prevarica- 
ci6n del art. 358 C.p. Es imprescindible la determina- 
ci6n de un bien jurîdico.
Segunda. El camino a seguir para realizar esta de 
terminaciôn, comienza con la proyecciôn sobre esta figu­
ra delictiva de las conclusiones mâs générales y funda- 
mentales que se extrae del anterior estudio sobre el 
conjunto de los delitos "de funcionarios". De esta pro 
yecciôn se desprende:
A) Que, como punto de partida, el delito de preva 
ricaciôn del art. 358 C.p., estâ orientado hacia la pro 
tecciôn de la funciôn pûblica.
B) Que con ello se implica una cierta separaciôn, 
aunque aûn no autonomia, respecto a los delitos previs- 
tos para la protecciôn del Estado.
C) Que la funciôn pûblica hacia cuya genêrica pro 
tecciôn parece dirigirse la norma que prevé este delito, 
no puede tomarse como concepto vago y omnicomprensivo
(1.209) Heinrich HENKEL, "Zumutbarkeit und Unzumut- 
barkeit als regulatives Rechtsprinzip", en 
"Festschrift fur Edmund Mezger, München und 
Berlin, C. H. Beck'sche Verlagbuchhandlung, 
1954, pg. 262; Cfr. CORDOBA, "Comentarios.. 
..." cit., T.I, pg. 246. El alcance de las 
concepciones del autor alemân sobre "exigi­
bilidad" lo ha senalado SAINZ CANTERO, "El 
desenvolvimiento histôrico del principio de
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de todas las actividades realizadas por y para el Esta­
do, porque con ello no se progresarîa en la vîa autonô- 
mica que, con anterioridad, comenzaba a perfilarse, se 
volverîa a la situaciôn de origen, se imposibilitaria 
la singularizaciôn de las distintas actividades legisla­
tive, judicial y administrative y de las acciones délie 
tivas que, respectivamente, se orientan contra una u 
otra y se harîa basculer la antijuridicidad del delito 
sobre un concepto indeterminado que admite la sôla con- 
creciôn de deberes de fidelidad del funcionario hacia 
el Estado, inaceptables dentro de un derecho civilizado 
como contenido exclusivo de la antijuridicidad de los 
delitos.
D) Que, por el contrario, la funciôn pûblica, ex- 
clusivamente tomada en la averiguaciôn del objeto de 
protecciôn como punto de arranque, se ve substituida por 
la mâs concrete referencia a cada una de las actividades 
mencionadas; a esta primera concreciôn, le sigue la de 
fijar cual de esas actividades es la singularmente afec 
tada y, mâs concretamente aûn, en que cualidad de las 
distintas que deben acompanar su ejercicio por los suje 
tos individuales que las desempenan. Esta cualidad serâ
no exigibilidad. Separata del ADPCP, Madrid, 
Institute Nacional de Estudios Jurîdicos, 
1960, pgs. 451-453, en donde dice que para 
HENKEL, entre otras funciones, "el principio 
de no exigibilidad debe ser configurado como 
clâusula general regulativa, y asî concebido 
no es preciso que encuentre expreso reconoci- 
miento en una fôrmula legal que cree una nor 
ma, siendo un medio indispensable para el 
juez como elemento orientador en la hora de 
sus decisiones, y merece aplicaciôn especial­
mente interesante âlll donde, por tener los 
tipos pénales contornos imprecisos, necesitan 
correcciôn o complemento" (pag. 453; el subya- 
do es mîo) ; V. también SAINZ CANTERO, "La exi^  
gibilidad de conducta adecuada a la norma en
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el inmediato y determinado objeto de protecciôn de la 
norma considerada. Para su fijaciôn es preciso operar 
con los datos constitucionales, en la medida en que di£ 
tingan e individualicen, a través de estas de cualida- 
des, cada una de las actividades legislatives, judicial 
y administrative, teniendo siempre présente para esta 
interpretaciôn constitucional,o como sustitutivo de 
ella, caso de omisiôn o de faite de concreciôn de taies 
datos, la orientaciôn no hacia el Estado, sino hacia la 
sociedad, de las actividades citadas.
Tercera. El anterior no es el proceso seguido por 
la doctrine espahola dominante en la determinaciôn del 
bien jurîdico protegido por la norma del art. 358 C.p., 
ni, por tanto, sus resultados coinciden con los que se 
obtienen aplicando aquel. Esta doctrine, por lo demâs 
muy escasa tanto en el nûmero de autores como en la de- 
dicaciôn que éstos prestan a la cuestiôn, en general 
estâ fuertemente viciada de los defectos antes sehala- 
dos: vaguedad, rehida con la necesaria determinaciôn 
del bien jurîdico, estatalismo y firme adscripciôn a la 
teorîa de los deberes.
Cuarta. En la doctrine elamana sobre el bien ju­
rîdico en el '^  33 6 StGB, que présenta évidentes posibi- 
lidades comparatives, resalta, al margen de otras con- 
sideraciones, la no caracterizaciôn diferenciada de las 
actividades judicial y administrative y la orientaciôn 
de la norma hacia la primera de elles, con la consiguien 
te conformaciôn del bien jurîdico de acuerdo con la mis
Derecho Penal", Universidad de Granada, 1965, 
pgs. 62-64, en donde rechaza la, en su opi­
niôn,amplia funciôn que HENKEL otorga a la 
exigibilidad (pg. 64 i.f.).
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ma, olvidando, o confundiendo, que cuando el "torcimien- 
to del Derecho" se dériva del ejercicio de la actividad 
administrative, al interés afectado pueda, y deba, dis- 
tinguirse del que se ataca al ejercer la actividad jud_i 
ciel.
Quinte. Procediendo segûn lo sehalado en la conclu 
siôn Segunda, se obtiene:
A) Que el art. 358 C.p. se orienta hacia la activ^ 
dad administrative.
B) Que lo que fundamentalmente distingue a ésta 
respecto a la judicial, es la directe vinculaciôn de la 
ûltima al Derecho, frente a la configuraciôn de la Adm_i 
nistraciôn como servidora social.
C) Que, paralelamente a la consideraciôn por la 
mejor doctrine alemana del objeto de protecciôn de la 
"Rechtsbeugung" judicial, puede afirmarse que la norma 
que prevé la prevaricaciôn administrative protege el mâs 
importante de los caractères que reune la actividad ad­
ministrative .
D) Que este carâcter se concrete, precisamente, 
en su condiciôn de servidora social. Se esta manera, 
el servicio que la Administraciôn preste a la sociedad 
se configura como el bien jurîdico de la norma del art. 
358 C.p., en su consideraciôn mâs general.
E) Que para la concreciôn de este bien jurîdico, 
debe determinarse la cualidad mâs esencial que ha de 
acompanar su ejercicio. Esta es la legalidad. En con- 
secuencia, la previsiôn del delito de prevaricaciôn pro 
tege la legalidad en el desempeho del servicio a la so 
ciedad que la Administraciôn presta a través de sus fun 
cionarios.
F) Que la consideraciôn de que la Administraciôn 
puede dictar reglamentos autônomos, no afecta a la ante 
rior conclusiôn, sino que muestra a la legalidad como 
referida no sôlo a la ley o a los reglamentos que la
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ejecutan, sino al ordenamiento entero.
G) Que la vinculaciôn de la Administraciôn al or­
denamiento no coincide con la de los Jueces al Derecho, 
no porque ordenamiento y Derecho sean cosas diferentes, 
sino porque es distinta la fornB. de vinculaciôn a elles 
de una y otros: rechazado el inicial paralelismo entre 
acto administrativo y sentencia, se comprueba que lo que 
se persigue con la actividad administrativa es la reali 
zaciôn de los diverses fines pûblicos en el marco de la 
legalidad.
H) Que, a través de la protecciôn de esta legali­
dad en la actividad administrativa, en todo memento se 
ha podido controlar desde el âmbito penal, dado el ele­
mento "injusta" del tipo de prevaricaciôn, no sôlo el 
ejercicio de esa actividad conforme a los "reglado", si­
no también algo que estaba negado al control contencio- 
so-administrativo: la actuaciôn administrativa, manifes- 
tada en resoluciones, cuando la Administraciôn poseîa 
discrecionalidad.
I) Que si con la norma del art. 358 C.p. se prote 
ge la legalidad, y esta se expresa en la atribuciôn de 
potestades a la Administraciôn, la prevaricaciôn aparece 
como una protecciôn-control del ejercicio de taies potes 
tades. El correcte ejercicio de la potestad se présen­
ta como bien jurîdico de la norma del art. 358 C.p. El 
primer supuesto de prevaricaciôn consistirâ en la actua­
ciôn administrativa, mediante el dictado de resoluciôn, 
sin la existencia de una potestad previa; los demâs su­
puestos, desde esta perspectiva, consisten en el mal uso 
de la potestad manifestado a través de las injustas reso 
luciones que pueden dictar los funcionarios administra- 
tivos.
J) Que si del ejercicio de las potestades nacen 
derechos subjetivos de los ciudadanos, la norma del art. 
358 C.p. también expresa la protecciôn de taies derechos
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K) Que en relaciôn a los llamados "derechos subje 
tivos impugnatorios", la prevaricaciôn aparece no sôlo 
como una protecciôn del interés del particular poseedor 
de un derecho de ese tipo nacido de un acto a él dirigi- 
do que viola la norma, sino también, dada la caracteriza 
ciôn de delito pûblico que tiene la prevaricaciôn, como 
defensa de la legalidad en sentido abstracto. Prevarica 
ciôn puede existir, en censecuencia, tanto cuando la in­
justa resoluciôn administrativa se dériva un perjuicio, 
como cuando produzca una injusta ventaja o bénéficié.
L) Que si las potestades administratives se legi- 
timan en funciôn del interés pûblico, es évidente que su 
ejercicio apartândose de tal fin engendra pesibilidades 
de prevaricaciôn por desviaciôn de poder. En sentido 
contrario, hay que concluîr que el no ejercicio de la 
potestad cuando el fin exija su puesta en prâctica, de- 
beria engendrar la misma posibilidad: para ello es nece
sario donstruir un tipo omisivo de prevaricaciôn adminis­
trativa o un tipo de delito de prevaricaciôn que, al mo- 
deo de la "Rechtsbeugung" alemana, incluya no sôlo la 
prevaricaciôn por decisiôn de un asunto, sino por la 
"conducciôn" del mismo.
LL) Que, dada la anterior posibilidad de prevari­
caciôn por desviaciôn de poder, hay que concluîr que, 
frente a lo afirmado por alguna doctrina, el fin no es 
irrelevante en dicho delito, aunque, ciertamente, no de 
la manera en que considéra en el art. 324 del C.p. ita- 
liano.
M) Que no pueden descartarse, dada la referencia 
a la legalidad, las pesibilidades de prevaricaciôn por 
contradicciôn a los principles générales del Derecho o, 
incluse, al precedente en ciertos cases.
Sexta. La protecciôn que la norma del art. 358 
C.p. dispensa al servicio que la Administraciôn presta 
a la sociedad, a la legalidad en la actividad administra
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tiva, al correcto ejercicio de las potestades, no puede 
entenderse del modo formalistico al que, quizâ, se pres­
te dicho bien jurîdico en algunas ocasiones, especialmen 
te habida cuenta de la proximidad y fluîda relaciôn en 
que estâ el Derecho disciplinario de funcionarios res­
pecto a este delito. Résulta aquî singularmente preciso 
tener en todo momento présentes los caractères de frag- 
mentario y subsidiario que posee el Derecho penal, el 
principio de ponderaciôn de bienes y la exigibilidad de 
que, en ocasiones, se soporta una alteraciôn en el servi^  
cio administrativo sin por ello hacer reaccionar al Dere 
cho penal. Sin embargo, la virtualidad de todo ello de- 
penderâ en buena medida del correcto funcionamiento de 
los demâs medios de que dispone el Derecho para corregir 
esas situaciones, especialmente por lo que concierne a 
la materia a que la prevaricaciôn se refiere, de la co- 
rrecta exigencia de las responsabilidades polîticas y 
disciplinarias.
f, y
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e) La "certeza" del conocimiento. Tesis de SUAREZ 
MONTES. La funciôn del elemento "a sabiendas":
el rechazo de todo lo culposo y la aceptaciôn
de todo lo doloso.
f) La inclusiôn del dolo eventual y la exclusiôn 
de la culpa consciente. Consecuencias de un - 
posible rechazo del dolo eventual.
g) Las cautelas a que obliga la admisiôn del do­
lo eventual. Limitaciôn de su alcance.
8. La segunda forma de entender el "manifiestamente" 
injusta del 2° pârr. del art. 358.
IV. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA INJUSTICIA. EL PROBLEMA DE
LA CONTRAVENCION DEL DERECHO SUPRALEGAL. EL ELEMENTO
TIPICO "INJUSTA" Y EL BIEN JURIDICO.
1. Contenido y alcance.
2. Resoluciones anticonstitucionales.
3. "Resoluciôn injusta" y obsolescencia de la ley.Re­
soluciones contrarias al derecho supralegal.
A) Obsolescencia de la ley y "resoluciôn injusta".
B) Las resoluciones contrarias al derecho suprale­
gal .
4. El elemento tipico "injusta" y el bien jurîdico.
V. CONCLUSIONES GENERALES DEL CAPITULO TERCERO.
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El presente capîtulo estâ destinado, prima facie, a tra 
tar de fijar el contenido y alcance de los elementos tîpi- 
cos "injusta", al que se refiere el art. 358 del C.p. en - 
sus dos pârrafos, y "manifiestamente", con el que se cuali 
fica a la injusticia de la resoluciôn en el pârrafo segundo 
de la citada norma. Sin embargo, la profunda imbricaciôn 
que con los mismos presentan los, igualmente tîpicos, ele­
mentos subjetivos "a sabiendas" del pârrafo primero y "ne­
gligencia o ignorancia inexcusable" del pârrafo segundo, 
produce el que créa preferible examinarlos conjuntamente a 
los anteriores, en bénéficié de la unidad de la norma y en 
perjuicio de una divisiôn, quizâs, mâs "racionalista", que 
llevara a la separaciôn en capitules distintos, pero que 
ofrece el peligro de una excesiva asepsia poco demostrati 
va de la "medula" del delito.
I. PROBLEMATICA. DOCTRINA ESPANOLA.
1. Problemâtica.
Al estudiar el bien jurîdico se han adelantado 
algunos de los problemas que ahora corresponde reso^ 
ver desarrolladamente.
A) Ese hecho, es ya indicative de la estrecha co- 
nexiôn que existe entre el bien jurîdico ^ si 
elemento en anâlisis ("injustafO . No por ello,sin 
embargo, puede afirmarse la confusiôn de ambos.
Une de los mâs importantes objetivos de este cap^ 
tulo es, precisamente, distinguirlos y aclarar el 
juego de interrelaciones que presentan.
B) Intimamente ligado a lo anterior, pero también 
vinculado a otros elementos tipicos (los subjeti­
vos), se plantea la cuestiôn, ya aludida, de las 
teorias objetiva, subjetiva e intermedia y mixta
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que, desde la doctrina alemana, se construyen re£ 
pecto a la interpretaciôn del "torcimiento del De 
recho" del §33G StGB y que, en buena medida, pue 
den reproducirse y deben analizarse en relaciôn 
a la "injusticia" de la resoluciôn prevaricadora 
que se exige en el C.p.espahol.
C) El que para la existencia del delito de preva 
ricaciôn del art. 358 C.p. sea necesario que la 
resoluciôn dictada sea "injusta", o "manifiesta­
mente injusta", dénota, como ya se ha dicho, algo 
mâs, aunque también lo abarca, que la resoluciôn 
"ilegal". La llamada que con ello se hace a una 
desafecciôn de la resoluciôn no solo a las leyes, 
sino también a algo superior a las mismas (la 
"justicia"), introduce una doble cuestiôn, amplia 
mente debatida en la doctrina alemana: si existe 
prevaricaciôn en la acciôn de dictar una resolu­
ciôn conforme al derecho positive pero contraria 
al supralegal y viceversa (1.210).
(1.210) Problemâtica que, fâcilmente se advierte, se presen 
ta con toda intensidad en el "neoiusnaturalismo*' aie 
mân de la postguerra, al reflexionar sobre la vali 
dez de las leyes nacional-socialistas y las resolu­
ciones y sentencias de los funcionarios y jueces - 
del nazisme.
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D) Por ûltimo, résulta perfectamente acogi -
hle la siguiente afirmacîôn: "las mismas le­
yes admiten que el funcionario haga uso equ^ 
vocado de estas facultades de apreciaciôn dic- 
tando resoluciones contrarias a derecho. La ad­
misiôn de recursos contra las resoluciones, lo 
mismo de funcionarios administratives que jud^ 
ciales, es la demostraciôn mâs terminante de 
ello; la prueba de que el ordenamiento jurîdico 
toléra la posibilidad de que los funcionarios 
dicten resoluciones antijurîdicas, contrarias 
a derecho, sin incurrir por ello en responsabr 
lidad criminal" (1.211). Ello sugiere la cues­
tiôn de las dimensiones que debe poseer la "in 
justicia" de que la resoluciôn estâ afectada, 
para que pueda hablarse de prevaricaciôn.
Como inmediatamente se comprends, la respue£ 
ta al primero de los problemas anotados, viene 
dada por las soluciones que se ofrezcan de los 
restantes.
2. Doctrina espahola.
cEn qué medida la doctrina espahola especificamente 
referida al delito en estudio, se ha hecho eco de 
ellos o ha sugerido otros distintos?
(1.211) RODRIGUEZ DEVESA, "Parte General" cit., pg. 468,al 
hablar de la posibilidad de "mandates antijurîdicos 
obligatorios" en relaciôn a la obediencia debida; 
el subrayado en el original. En el mismo sentido, 
respecto al mismo tema pero ahora en relaciôn al de 
lito de desobediencia de los arts. 369 y 370, V. 
"Parte Especial" cit., pg. 1019.
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Nuevamente hay que incidir, al contestar a esta 
pregunta, en la tantas veces repetida escasez de 
opiniôn doctrinal. El aspecto del delito de preva 
ricaciôn que ahora analizo no es una excepciôn a 
ese respecto.
No obstante ello, pueden recogerse algunas opinio­
nes de cierto interés:
À) La importancia del elemento "injusta" en el 
contexto del art. 358, la destaca certeramente 
JASO al entender que, en relaciôn a este delito, 
"el problems mâs dificil serâ el de determiner 
cuândo estas resoluciones pueden ser estimadas 
como injustas". La dificultad apuntada dériva, 
segûn este autor, del hecho de que la averigua 
ciôn de la injusticia de la resoluciôn "supone 
entrar en el resbaladizo terreno de la interpre 
taciôn, lo cual comprende el doble problema de 
la concreciôn de las fuentes jurîdicas y el de 
la determinaciôn de su sentido". "Si respecto 
al primero -continûa diciendo- la legislaciôn 
suministra bases firmes que permiten deslindar 
la resoluciôn conforme a derecho de aquella que 
lo contradice, en cambio, en orden al segundo, 
la variedad de las teorîas y los resultados d£ 
versos a que conducen los diferentes medios in 
terpretativos, impiden en la inmensa mayorîa de 
los casos una determinaciôn précisa sobre la in 
justicia de las resoluciones" (1.212).
(1.212) "Parte Especial" cit., pg. 195.
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Ciertas son, en mi opiniôn, las anteriores con- 
sideraciones por lo que a la determinaciôn del 
sentido de las fuentes se refiere. No me parece, 
en cambio, tan clara la ausencia de problemas 
a la hora de fijar el modelo de justicia (las 
fuentes del derecho) frente al que définir la 
injusticia de la resoluciôn. Si, como corrects 
mente destaca RODRIGUEZ DEVESA siguiendo a Nico 
lai HARTMANN, se puede afirmar que "es mâs fâ - 
cil aprehender la injusticia que la justicia" y 
es cierto, como el propio autor continûa dicien 
do, que " el carâcter realists del derecho penal 
no puede desconocer que bajo la caps de una far£ 
saica legalidad se puede ocultar la "suma iniu- 
ria" de que hablaban los romanos" (1.213), es 
porque no hay una seguridad absoluta respecto 
a cual es el objeto de contraste que define la 
justicia o la injusticia de una resoluciôn dic­
tada para un caso concreto. Dicho de otra forma, 
c es sôlo la ley (en sentido material) la que, 
en funciôn de si la resoluciôn es conforme o no 
con ella, détermina la existencia o no de 
esa injusticia? i puede, diferentemente, ademâs 
de por lo anterior, hablarse de "resoluciôn in­
justa" cuando la disconformidad de esta resolu­
ciôn sea no con la ley, sino con la costumbre o 
con los principios générales del Derecho?(1.214)
(1.213) "Parte Especial" cit., pag. 1000.
(1.214) CEREZO, refiriéndose al derecho de resistencia a 
la actuaciôn administrativa, afirma que "la con­
ducta del funcionario puede ser conforme a los - 
preceptos del Derecho positivo y ser no obstante 
injusta, es decir, violar un principio material 
de justicia. El estudio de los casos y condicio- 
nes en que sea licita entonces la resistencia ex 
cede de los limites de este trabajo, de Indole
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Si la legislaciôn, como afirma JASO, diera ba­
ses tan sôlidas a este particular, habrîan de 
calîficarse de superflues C y a mi no me parece 
que lo sean) las extensas apreciaciones de TEJE 
RA en torno a si résulta posible admitir una re 
soluciôn iniusta mâs allâ de la resoluciôn ile­
gal . Lo que para el autor ultimamente citado 
debe responderse negativamente (1.215).
(1.214) .... dogmâtica. Es preciso sehalar, no obstante,
que la resistencia serâ licita, en general, cuan­
do se trate de una infracciôn grave del principio 
material de justicia del reconocimiento del hombre 
como persona autônoma, como ser responsable. Este 
reconocimiento es presupuesto necesario de la obl£ 
gatoriedad del Derecho. Este principio material
de justicia es aceptado hoy por los filôsofos del 
Derecho de las mâs diverses direcciones" ("Los de 
litos de atentado propio, resistencia y desobedien 
cia" cit., pg. 339, n. 76; el subrayado es mio).
La cuestiôn, a los efectos del objeto del présente 
estudio, es si esa injusticia es la que conforma 
las exigencies tîpicas del articule 358 C.p. y, 
en consecuencia, abre la posibilidad de hablar de 
delito de prevaricaciôn. En mi opiniôn, es claro 
que no toda injusticia deducible de los conceptos 
reproducidos es suficiente para afirmar tal posi­
bilidad, por la misma razôn (al margen de la nece 
saria concurrencia de los elementos tipicos subje 
tivos) de que un derecho de resistencia a las ac- 
tuaciones administrativas (resolutorias) no solo 
nace ante aquellas de entre las mismas califica- 
bles de delito.
(1.215) "La prevaricaciôn..." cit., pgs. 154, 161-163 y 
184, respecto a la prevaricaciôn judicial y 231- 
232 en cuanto a la administrativa.
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De igual modo, no se entenderfa el pensamiento 
de ferrer cuando indica que " en esta modalidad 
de prevaricaciôn que nos ocupa, surgen verdade- 
ras dificultades al tratar de concretar el cri­
terio a base del cual ha de ser determinado, en 
cada caso, cuando la resoluciôn sea injusta" . 
Cl.216) .
El problema queda, sin embargo, irresuelto en la 
doctrina espahola, pues ningûn autor, en lo que 
se me alcanza (1.217), aporta soluciôn al mismo.
B) Son otros los cauces por los que ha discurri
do esta doctrina, cuando se ha planteado la eues 
tiôn de la "injusticia" de la resoluciôn en el 
delito de prevaricaciôn.
11.216) "Comentarios..." T. IV cit., pg. 82.
(1.217) Con la mencionada excepciôn de TEJERA, quien deci 
didamente se pronuncia, segûn queda dicho, porque 
"injusticia" sea igual a quebrantamiento de la ley 
(sustantiva o procesal). Con expresiôn demasiado 
somera para extraer de ella una conclusiôn gene­
ral, dice CUELLO CALON respecto a la prevarica - 
ciôn judicial: es necesario "que la sentencia sea 
injusta, es decir no ajustada a las leyes" ("El 
nuevo Côdigo Penal espahol...", cit., pg. 297).
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ai Asî, varias son ios autores que, en relaciôn 
a ella C en el concrete marco de este delito), 
senalan la indiferencia de les moviles y fi­
nes que hayan llevado al funcionario pûblico 
a dictar la injusta resoluciôn para que ésta 
pueda estimarse tal; PACHECHO (1.218), VIADA
(1.219), CÜELLO CALON (1.220) y PUIG PEBA
(1.221). Sobre la irrelevancia o no de les 
fines ya me he pronunciado con anterioridad 
y volveré sobre elle.
b) Mâs en consonancia con las cuestiones plantea 
das al principle de este capîtulo, un grupo 
de autores se ha referido a las dimensiones 
que debe presenter la injusticia para que 
saïga del margen "consentido" y ocasione re£ 
ponsabilidad penal a titulo de prevaricaciôn. 
Por esta via, llegan a la interesante conclu 
siôn de que résulta igualmente necesario en 
ambos pârrafos del art. 358 que la injusticia 
sea "maniflesta" (interpretando este têrmino 
en el sentido de "notoria") para que pueda 
hablarse de delito.
(1.218) "Côdigo Penal concordado y comentado" cit.,T.II 
pg. 402.
(1.219) "Côdigo penal reformado de 1.870" cit.,T-Il pg.533.
(1.220) "El nuevo Côdigo penal espahol..." cit.,T-Il pag. 
298.
(1.221) "Derecho Penal. Parte Especial" T.III cit.,pg.406 
En alguna ocasiôn el T.S. se ha pronunciado sobre 
les môviles; asi, la S.T.S. de 19-11-1886 (prevar^ 
caciôn administrativa) y en la de 9-III-1910 (pre 
varicaciôn judicial) en las que les toma como ele 
mente del que deducir la actuaciôn "a sabiendas" 
del sujeto, y en la de 16-V-1910 (Prevaricaciôn 
judicial), donde les considéra "elemento esencialn
del delito.
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En este sentido, dice FERRER eue "no toda re 
vocaciôn por resoluciôn superior habrâ de e£ 
timarse suficiente para dar lugar a la res - 
ponsabilidad de este articule. Y como quiera 
que a base del elemento intencional séria 
prâcticamente imposible en la mayoria de les 
cases diferenciar la injusticia punible del 
mere error en la resoluciôn, nos encontramos 
con que, a pesar de que el pârrafo primero 
no requiere la notoriedad de la injusticia, 
ûnicamente serân punibles aquellos cases en 
les que la resoluciôn del funcionario sea 
manifiestamente injusta. Y si es asi, repet^ 
mes que tiene escaso interés el hecho de que 
se haya cometido dolosa o culposamente, pue£ 
te que la penalidad en ambos supuestos es la 
misma" (1.222). Igual opiniôn, aunque menos 
fundamentada, expresan al referirse a la pre 
varicaciôn judicial, QUINTANO (1.223) y PUIG 
PEfîA (1.224).
(1.222) "Comentarios..." T. IV cit., pgs. 82 i. f.-83.
(1.223) "Curso..." T.II cit., pg. 571; "Figura como elemen 
te objetivo bâsico en todos les tipos de ejecuciôn 
activa el de la injusticia de la resoluciôn (sen- 
tencia o auto, segûn los cases). Elemento que la 
Jurisprudencia, con muy buen acuerdo, ha entendi- 
do en un sentido estricto de absolute notoriedad 
en la injusticia, y no de apreciaciones discuti- 
bles en Derecho, ni aûn las erroneas de buena fe, 
susceptibles de corregirse en los recursos oportu 
nos y aûn en las correcciones disciplinarias per­
tinentes. De otro modo, toda revocaciôn de decisio 
nés en apelaciôn o casaciôn llevaria consigo, al 
estimarse injusta o no ajustada a Derecho la de 
instancia, su incriminaciôn a titulo de prevarica 
ciôn".
(1.224) "Derecho Penal. Parte Especial" T.III cit., pg. 
408: "cQué se entiende por sentencia injusta? La 
sentencia es injusta cuando no puede explicarse
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Frente a lo anterior entiendo que nada hay 
en la, ley q_ue permita afirmar la necesidad 
de que la injusticia de la resoluciôn del 
pârrafo primero del art. 358 sea "manifiesta", 
aunque, ciertamente y como queda dicho, al t^ 
pificarse en este lugar la "resoluciôn inju£ 
ta" al mismo tiempo se contempla tambien, con 
mâs razôn, la "manifiestamente injusta",pues 
esta ûltima no es sino una forma de la reso­
luciôn injusta ; dicho de otra forma, asi como 
con la formula del pârrafo segundo (" resolu­
ciôn manifiestamente injusta") se excluyen de 
su âmbito las resoluciones simplemente injus- 
tas, con la del pârrafo primero no se puede 
verificar el inverso proceso de exclusiôn y, 
en consecuencia, dentro de ella caben las re 
soluciones manifiestamente injustas ademâs de 
las no manifiestamente injustas. Correcte es, 
en mi opiniôn, afirmar que la "injusticia" 
del pârrafo primero no acoge al simple error, 
de interpretaciôn o de aplicaciôn; mâs ello 
no porque uno y otro concepto se excluyan,ya 
que mediante un error también puede cometerse 
una injusticia, sino porque presupuesto de to 
do error es la ausencia Cvencible o invenci - 
ble)de conocimiento y es asi que un elemento 
imprescindible para que pueda darse el tipo del 
pârrafo primero del art. 358 es que el funcio 
nario pûblico "a sabiendas" dicte la résolu -
(1.224).... mediante una interpretaciôn razonable (25-1-11);
es decir, no basta cualquier error de interpre 
taciôn o de aplicaciôn de la ley...., sino que 
ha de tratarse de una injusticia manifiesta".
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clôn injusta, con el que se exige el conoci­
miento de dicha injusticia ausente en el error, 
Consecuentemente, el error del funcionario pû 
blico al dictar la resoluciôn estâ excluido 
de dicho pârrafo primero, pero no porque no 
pueda conducir a la injusticia de ésta, pues 
el hecho de que sea o no injusta es indepen - 
diente de que a ello se llegara por medio de 
un error Cel error no es la injusticia, sino 
un posible medio de llegar a ella), sino por 
ser incompatible con el elemento subjetivo que 
el tipo contiene. Incorrecto, en cambio, me 
parece afirmar por el solo argumento de la d_i 
ficultad en la prueba del aludido elemento 
subjetivo ("a sabiendas"), la necesidad de ad 
mitir que la resoluciôn dictada no basta con 
que sea injusta, sino que précisa ser "mani- 
fiestamente" injusta. Por un doble motivoren 
primer término, porque a tenor del tipo es 
precisamente el citado elemento subjetivo el 
que permite diferenciar la injusticia punible 
del impune error que lleva a la injusticia en 
la resoluciôn; en segundo lugar, porque el he 
cho de que la injusticia sea manifiesta toda- 
via no quiere decir que se haya dictado "a sa 
biendas": presumir este ultimo dato sobre la 
base de que la resoluciôn es "manifiestamente" 
injusta, creo que es inaceptable; también en 
este caso es menester la concurrencia del "a 
sabiendas", pues lo mâs que indica el hecho 
de que la injusticia sea manifiesta es la ma 
yor probabilidad de infracciôn del deber de 
diliaencia oor parte del funcionario eue die 
tô la resoluciôn asi viciada, mientras eue, 
por el contrario, en absolute expresa el dolo 
so actuar del mismo sujeto (aunque, sin duda.
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resuite mâs factible la prueba en este supue£ 
to que en el de simple resoluciôn injusta no 
manifiesta).
C) Es también FERRER, que, no cabe duda, es el 
autor espanol que mayor nûmero de cuestiones 
sugiere en relaciôn al delito en estudio,quien 
suscita, en solitario dentro de la doctrina 
espanola, el problema de si la injusticia de­
be entenderse de un modo objetivo o, por el 
contrario, tambien es posible sustentar una 
teoria subjetiva en la interpretaciôn del tér 
mino "injusta". Segûn este autor, al comentar 
el art. 351 del C.p. en términos con évidente 
posibilidad de traslado al 358, "la acciôn e£ 
tâ referida a una sentencia injusta, nociôn 
ésta que puede contemolarse desde dos puntos 
de vista muv distintos, siendo por ello bien 
diferentes las conclusiones a eue ha de llegar 
se en la interpretaciôn, segûn nos situemos en 
uno o en otro. Es claro que aludimos a los su 
puestos de apreciaciôn subjetiva u objetiva en 
cuanto a la determinaciôn de ese concepto de 
injusticia. La sentencia puede ser injusta en 
si misma, estimada tal injusticia en base de 
un juicio sobre ella, en el que la declaraciôn 
judicial se contraste con los principios norma 
tivos, o bien puede ser ajustada a esos princ£ 
pios, y, por lo tanto, objetivamente justa,pe 
ro haberse dictado por el juez en la creencia 
de que su sentencia no era ajustada a Derecho. 
Sin vacilaciôn excluimos esta ûltima hipôtesis 
del marco de este delito, por las claras razo 
nés doctrinales que fundamentan la eliminaciôn 
de toda responsabilidad penal en los denomina 
dos casos de "error al rêvés" (1.225).
(1.225) "Comentarios..." T. IV cit., pgs. 65-66.
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Con esta ûltima cuestiôn comenzaré el estudio 
parti.cularlzado de la problemâtica recogida en 
este apartado.
II. RESOLUCION OBJETIVA 0 SUBJETIVAMENTE INJUSTA. OTRAS 
TEORIAS.
Como en otras ocasiones ya he advertido, ha sido la 
doctrina alemana la que, en relaciôn al delito del§ 
336 StGB, ha suscitado la cuestiôn que se apunta en 
la rûbrica (1.226).
(1.226) En cierta medida, sin embargo, el objeto de discu 
siôn no es desconocido en la doctrina espanola, 
donde, por ejemplo, en relaciôn al falso testimo 
nio se ha planteado también la opciôn entre una 
teoria objetiva de la falsedad y una teoria sub 
jetiva de la misma.V. al respecte Angel TORIO LO 
PEZ, "Introducciôn al falso testimonio", en R.D.
Pr., n° 1, enero-marzo 1965, pgs. 54 y sgs. Con 
MUNOZ CONDE se puede resumir aêi la postura obje 
tiva: "La declaraciôn ha de ser falsa.... la fa^ 
sedad es un dato objetivo consistente en una con 
tradicciôn entre lo declarado por el sujeto y la 
realidad (teoria objetiva de la falsedad). El ju£ 
cio sobre la veracidad de la declaraciôn es un 
juicio objetivo que debe realizarse con un crite 
rio objetivo también; la comparaciôn entre lo de 
clarado y la realidad. Todo ello independientemen 
te del error o de la ignorancia, de los conoci - 
mientos y saberes del déclarante en cuestiôn cuya 
problemâtica afecta al tipo subjetivo"("Parte E£ 
pecial" cit., pg. 634; los subrayados en el ori­
ginal) .
La misma problemâtica se da en la acusaciôn y de 
nuncias falsas, delito ante el que la doctrina se 
divide en objetivistas, como, p. ej., TORIO ("In­
troducciôn al falso testimonio" cit.., pgs.54 y 
sgs.) o MUNOZ CONDE ("Parte Especial" cit., pgs.
628 y 629), y subjetivistas, como, p. ej., POLA£
NO ("Los elementos subjetivos del injusto en el 
Côdigo Penal espahol", Sevilla, Publicaciones de 
la Universidad de Sevilla, 1972, pgs. 304-307) o 
MILLAN ("El delito de acusaciôn y denuncia falsas", 
en IJ n® 317, abril-junio 1.973, pgs. 28-31).
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Cl.2261 ....Harto dudoso es, en mi opiniôn, que, como quie 
re MILLAN (_ob. cit., pg, 29, n, 40l e impi ici tamen 
te POLAINO Cpb, cit., pg., 3041 , QUINTANO patrocine 
la tesis subjetiva. Este autor, efectivamente, afir 
ma "que el delito de denuncia falsa viene a const£ 
tuir un figura cualificada y especificada del de 
calumnia", "como este ^ahade-, a su vez, lo es del 
de injuria" ("Tratado de la Parte Especial del De­
recho Penal", T. I, Vol. II; "Infracciones contra 
la personalidad"i Madrid, Editorial Revista de De­
recho Privado, 2 ed. puesta al dia por Enrique —  
Gimbernat Ordeig, 1.972, pg. 1190),pero ello no si£ 
nifica, n:j^ iucho menos, que mantenga la opiniôn de 
que el término "falsamente" del art. 325 C.p. sea 
un elemento subjetivo del injusto. Mantener tal se 
ria tanto como afirmar que QUINTANO atribuye esta 
calificaciôn al término "falsa" del art. 453 C.p., 
lo que, evidentemente, no hace. La via que sigue 
para expresar su opiniôn de que el delito de calum 
nia posee un subjetivismo que impide la comisiôn 
culposa, no es la de sehalar la presencia de un 
elemento subjetivo en el tipo -que, a su entender, 
gramaticalmente estâ "construido sobre un armazôn 
objetivo"; ob. cit., pg. 1268; tiene una "estructu 
ra objetiva"; ob. cit., pg. 1271-, sino que la de 
dar un tratamiento unitario a calumnia e injuria; 
delito este ultimo en el que descubre la exigencia 
tîpica de un ânimo de lesionar el honor (ob. cit. 
pg. 1274), que hace extensive ("extensiôn del do­
lo final deshonorante a la calumnia"; ob. cit., pg. 
1271) al delito de calumnia. Es decir, pretende, 
con JIMENEZ DE ASUA, "una actitud unitaria, por con 
siderar el animus inuriandi elemento propio de la 
injuria, y de los demâs delitos contra el honor, 
formando parte de los elementos subjetivos de lo 
injusto", lo que matiza al anadir; "aunque esto ûl- 
timo sea discutible en lo tipico, precisamente en 
relaciôn con la calumnia del art. 453, la identidad 
del animo sigue teniendo operabilidad por podero- 
sas razones extratipicas" (ob. cit., pg. 1271; el 
subrayado es mio); o sea, admitir "un 'superconcep- 
to' comûn a la injuria y a la calumnia, que tendria 
como comûn denominador el animus infamandi" (ob. 
cit., pg. 1272). Mâs aûn, entiende que "lo falsa- 
rio no pugna necesariamente con lo culposo, al po- 
derse faltar a la verdad a sabiendas, esto es, con 
la malicia propia del dolo, o bien por ligereza o 
ignorancia por parte de quien tiene un deber espe- 
cifico de diligencia, cautela o pericia,... no ha 
de ser, pues, el requisito objetivo de lo inveraz 
de la imputaciôn el obstâculo impeditivo de la cu^ 
pa en la calumnia" (ob. cit., pg. 1273; el subraya 
do es mio). Opiniôn esta ûltima a partir delà cuâl
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cCuâles son los argximentos empleados en ella y 
en qué medida pueden trasladarse a la considera- 
ciôn del delito del art. 358 del C.p. espahol?
1.- Teoria subjetiva. Enunciado.
Sucintamente, con la teoria subjetiva se quie­
re expresar que existe injusticia en la resolu­
ciôn cuando el que la dicta lo hace de manera dis- 
tinta a como, segûn su convicciôn, deberia hacerlo
(1.227) o, dicho de otra forma, no prevarica el fun­
cionario que resuelve de acuerdo con su convicciôn
(1.228). De esta forma, el concepto de "Rechts-
(1.226) ....mâs parece poderse afirmar que QUINTANO es parti 
dario de la teoria objetiva en relaciôn a la "false­
dad", que es lo que aqui interesa ûnicamente, que 
no seguidor de la subjetiva, como aquellos autores 
pretenden.
(1.227) Cfr. MUSIELAK, "Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 20. 
Otros partidarios de esta tesis: MEVES, "Die Amtsver 
brechen". Cap. XXIX del "Handbuch des Deutschen 
Strafrechts" herausgegeben von Dr. Fr. v. Holtzen- 
dorf cit., pq. 989; Th. R. SCHÜTZE, "Lehrbuch... 
"cit., pq. 530; BENDIX, "Die Rechstbeuqunq..."cit. 
pq. 54; SARSTEDT "Fraqen zur Rechtsbeugung" cit., 
pgs. 429 y sgs.
(1.228) Cfr. SPENDEL, "Zur problematik der Rechtsbeugung" 
cit., pg. 315; autor que rechaza esta teoria.
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beugung" queda declsivamente determlnado por el 
hecho de actuar contra la propia convicciôn, es de 
cir, por un elemento subjetivo, "puesto que la 
"convicciôn" se construye ûnicamente a partir de lo 
subjetivo" (1.229)
2.- La "convicciôn" del funcionario y la objetiva co- 
rrecciôn o incorrecciôn de su resoluciôn.
Considerando el concepto suministrado por la teo 
ria subjetiva, la cuestiôn que inmediatamente se 
plantea es la de si actuando en todo caso el suje­
to en contra de su convicciôn, ûnicamente "tuerce 
el Derecho" (dicta una resoluciôn injusta) cuando
(1.229) MUSIELAK, "Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 20. No 
puede desconocerse, y menos en la doctrina alemana 
donde el tratamiento conjunto de la prevaricaciôn 
judicial y administrativa ha hecho dirigir la aten 
ciôn fundamentalmente sobre la primera, la cone- 
xiôn de la doctrina subjetiva del "torcimiento del 
derecho" con la perspectiva procesal de la bûsque- 
da de la "verdad" por el juez. A este respecte, 
dice SILVA MELERO: "Cuando en relaciôn al proceso 
se habla de verdad, la lôgica mâs elemental nos 
lleva a prescindir de la nociôn que se ha califi- 
cado en el piano de la especulaciôn pura. No se 
quiere con ello ni se puede tampoco rechazar la 
précisa contribuciôn que la nociôn de verdad apor 
ta la adecuatio entre el objeto y su representa- 
ciôn... Pero si es cierto que el concepto de 
verdad intrînseca se refiere a aquella adecuatio, 
cuando la considérâmes en el piano procesal hay 
que percibirla no en abstracto, sino en relaciôn a 
las concretas posiciones personales ; por eso quizâ 
el diâlogo en la doctrina se polariza en torno a 
un concepto fluctuante entre lo objetivo y lo sub­
jetivo, siendo este ûltimo el que prevalece, pues 
hay que contar con la proyecciôn del mundo externo 
en la intimidad de quien juzga, con la inevitable 
- deformaciôn, que unas veces es debida a 
los sentidos, otras a la distinta formaciôn 
cultural e incluse condicionada por
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SU declslôn es Incorracta de acuerdo con un prjnci- 
pio objetivo o, por el contrario, incluso cuando tal 
decisiôn es correcta segûn el criterio objetivo 
persiste la injusticia (el "torcimiento del Derecho")
(1.230) .
Es en el terreno de esta alternativa donde surae 
el principal punto de fricciôn entre las teorîas 
subjetiva y objetiva, porque los argumentos que se 
emplean para fundamentar una u otra opciôn,al mismo 
tiempo se utilizan como crîtica negativa a la que se 
desecha.
Asi,sehala RUDOLPHI que la teoria subjetiva llega 
a la conclusiôn de que hay prevaricaciôn cuando el 
sujeto adopta una decisiôn que estâ de acuerdo con 
una norma objetiva y de univoca interpretaciôn, pe­
ro que es contraria a su propia conviciôn surgida 
de una interpretaciôn incorrecta; en ello ve, preci 
samente, el fallo de esta teoria; en que se fija pa­
ra afirmar la prevaricaciôn en si la decisiôn va o 
no en contra de la convicciôn del sujeto, sin tener 
para nada en cuenta el resultado de la resoluciôn 
dictada.(1.231)
(1.229) ...los peculiares temperamentos... Se ha hablado... 
de mûltiples clases de verdad que nos llevan a la 
conclusiôn de tener que conformarnos con una verdad 
subjetivizada, la llamada convicciôn, certeza perso 
nal, que desborda los limites de la simple verosimi 
litud, apariencia de verdad..." ("La verdad y el 
error en la decisiôn judicial". Separata de la RGLJ, 
julio-agosto de 1962, Madrid, Institute Editorial 
Reus, 1962, pgs. 5-6.
(1.230) Cfr. MUSIELAK, "Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 23.
(1.231) "Zum Wesen der Rechtsbeugung" cit., pg. 625.
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De distinta opiniôn es MUSIELAK, para quien, an­
te la alternativa planteada, aparehtemente résulta 
Clara una reflexiôn como la siguiente: el interés 
primordial es que el funcionario aplique el Derecho 
de una forma objetivamente correcta, si esto se al- 
canza importan poco las consideraciones a través de 
las que se ha llegado a ese resultado y, en conse­
cuencia, no hay motivo para que el Derecho penal 
reaccione ante ello. Ahora bien, "con esta argumen 
taciôn, a primera vista tan seductora pronto se de- 
semboca en la gran dificultad... de establecer qué 
es resultado correcto en el caso concreto" (1.232); 
y si no es posible establecer objetivamente qué con . 
secuencias han de ser extraîdas del ordenamiento 
juridico en el caso concreto, hay que concluir que 
a lo que estâ obligado el funcionario es "a aplicar 
el derecho conforme a su convicciôn", en consecuen­
cia, el punto de vista subjetivo" debe ser decisivo"
(1.233)
(1.232) En el mismo sentido, SARSTEDT, " Fragen zur Rechts­
beugung" cit. pg. 428.
(1.233) "Die Rechtsbeugung..." cit., pgs. 23-26. Parece cia 
ro que en el fondo de la teoria subjetiva se encuen- 
tra una mâs general postura en relaciôn al Derecho 
en su conjunto, que viene a coincidir con las ideas 
relativistas que se expresarian en las llamadas "teo 
rias del reconocimiento individual" (V. un resumen 
del pensamiento de uno de los precursores de estas 
ûltimas, WELKER, 1813, en WELZEL, "El problema de la 
validez del Derecho", en "Derecho injusto y Derecho 
nulo" cit., pgs. 78 y sgs.; para WELZEL, en ûltima 
instancia los intentos de esas teorîas por resolver 
el problema de la "legitimaciôn", ademâs de suponer 
un serio peligro para la efectividad del Derecho, 
se resuelven en una contradicciôn; la necesidad de
"presuponer la aceptaciôn de una instancia objetiva" 
-ob. cit,, pg. 81; el subrayado en el original-).
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Este misjnp autor continûa argumentando de la si­
guiente manera; "la cuestiôn de lo que debe enten­
derse por Derecho en el caso concreto, en muchas 
ocasiones se contesta diferentemente... Por esta 
razôn, la caracteristica tîpica "Derecho" del ^  336 
del StGB debe valorarse en forma puramente subjeti­
va. (1.234)
A ello se repone que, si ciertamente el funciona­
rio debe actuar de acuerdo con su convicciôn, esto 
"no significa que lo que su convicciôn le dice sea 
Derecho objetivo" (1.235); si solo se atiende a la 
"convicciôn", "serîa Derecho en el sentido del $336 
lo que el juez reconocerâ como tal" (1.236) .
En este orden de ideas, SPENDEL intenta la reduc- 
ciôn al absurdo a través de un caso real; se trata 
de una decisiôn judicial, del aho 194 2, que aplicô 
a un judîo los parâgrafos 2 y 5 de la "Ley de pro- 
tecciôn de la sangre", condenândolo a muerte por ha- 
ber tenido comercio carnal con Frau S. (lo que no 
pudo probarse), realizando ademâs incorrectamente
(1.234) Ob. cit., pgs. 27-28. Y sigue; "Segûn esto el juez 
tuerce el Derecho cuando decide en forma diferente 
a como deberîa hacerlo segûn su convicciôn de lo 
que es Derecho. Si otros creen que su decisiôn es
o no correcta, no hace al caso. Ya que el juez estâ 
obligado a actuar segûn su convicciôn del Derecho y 
no atender la opiniôn de otros cuando vaya en contra 
de su propia convicciôn... Prevaricaciôn es, pues, 
la aplicaciôn del Derecho por parte de un juez en 
contra de su convicciôn jurîdica, en el curso de su 
actividad judicial" (ob. cit., pq. 29).
(1.235) SEEBODE, "Das Verbrechen der Rechtsbeuqunq" cit., 
pq. 14.
(1.236) Ernst HEINITZ, "Problème der Rechtsbeugung", Verôf- 
fentlichung der Freien Universitat Berlin, Collo- 
quioum Verlag, 1963, pg. 16
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la subsunciôn da los bechos en los preceptos aludi­
do s Cque ijnplicaban, como elemento del tipo, el apro 
vechamiento de una situaciôn condicionada por la que 
rra); los jueces que tomaron esta decisiôn no fue- 
ron presionados (1.237) . Sehala el autor que, en 
puridad de términos, cometieron un "asesinato legal" 
(como autores mediates) a través de una "Rechts­
beugung", pese a lo cual cabe plantearse la existen 
cia de ésta (1.238). La cual, en su opiniôn, puede 
revestir très modalidades: falseamiento del supuesto 
de hecho, falsa aplicaciôn del derecho y abuso del 
arbitrio en la medida de la pena (1.239). En rela­
ciôn a la segunda de ellas, cuestiona si es "Recht£ 
beugung" la aplicaciôn de una "ley infâme"; lo que 
se afirma por la doctrina dominante siempre que 
exista conciencia de que, segûn los principios jur^ 
dicos suprapositivos, las normas estatales se pre- 
sentan como injustos légales (1.240).
(1.237) "Justizmord durch Rechtsbeugung", en NJW, 1971, 
pg. 537.
(1.238) Ob. cit., pgs. 537-538
(1.239) Ob. cit., pg. 538; mâs tarde concluirâ que la prime 
ra y la tercera no son sino supuestos (variantes) 
de la segunda: ob. cit., pg. 540.
(1.240) Ob. cit., pg. 538
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A partir de lo anterior, se manifiesta SPENDEL a fa 
vor de la teoria objetiva y niega la subjetiva por 
considerarla insostenible, ya que, conforme a ella, 
el juez nazi que actuase convencido de la correcciôn 
de su juicio no cumpliria el tipo, mientras que si 
el mismo juez, en contra de su convicciôn, hubiese 
declarado libre al acusado, habria cumplido el tipo 
aûn cuando su decisiôn hubiese sido correcta. (1.241) 
El objetivo del ^  336 StGB, dirâ mâs adelante, no 
es el de fortalecer la pureza y la lealtad al dere­
cho de los sentimientos judiciales, sino el de evi- 
tar decisiones objetivamente falsas (1.242).
3.- Las Teorîas objetiva y subjetiva y la cuestiôn del 
bien jurîdico.
Por el contrario, SARSTEDT, partidiario de la teg 
rîa subjetiva, entiende, en relaciôn al problema del
(1.241) Ob. cit., pgs. 538-539. En otro trabajo de este 
mismo autor ("Zir problematik der Rechtsbeugung" cit., 
pg. 317), cita el caso del juez que "torciô el dere­
cho" nacional-socialista en bénéficié de una parte, 
para evitarle e ir a un campo de concentraciôn, y 
considéra que en tal caso la antijuridicidad de la 
conducta viene desplazada por la presencia de un e£ 
tado de necesidad supralegal.
(1.242) Ob. cit., pg. 541. En el mismo sentido, dice SEEBODE; 
"El texte legal no permite considerar como ûnico 
bien jurîdico protegido por el ^ 336 la pureza del 
ejercicio del cargo, ya que entonces la lesiôn del 
deber del cargo deberîa, como tal, ser punible. Si
el juez ha llegado a un resultado juste, con ello se 
logra el fin perseguido por el ^ 336 y al Estado 
no le importa la intenciôn que ha quiado dicho resu^ 
tado" ("Das Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., pg.
19) .
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bien jurîdico, que las amenazas pénales solo pueden 
ser el medio para protéger inmediatamente la pureza 
del ejercicio del cargo y solo mediatamente la co­
rrecciôn de la decisiôn (1.243).
Del motivo por el cual la "Rechtsbeugung" es una ac­
ciôn punible hace depender BEMMAN, precisamente, la 
posibilidad de decidirse por una u otra de las teo­
rîas (1.244). Para este autor, como ya he resehado 
antes, el bien jurîdico que protege el ^ 336 es el 
dominio real (efectivo) del derecho y no la actitud 
funcional, que es posible que sea desacertada, de 
la convicciôn jurîdica del juez. Esta opiniôn le 
lleva a aceptar la teorîa objetiva y rechazar la sub- 
jetiva (1.245)
(1.243) "Fragen zur Rechtsbeugung" cit., pgs. 434-435; MUSIE 
LAK, tambié'n subjetivista, mantiene en relaciôn al 
bien jurîdico, como ya se ha visto, una opiniôn mâs 
matizada: ciertamente piensa que comûn a todos los 
delitos de cargo (y, por tanto, también objeto jur^ 
dico de la prevaricaciôn) es "la exactitud en el 
ejercicio del cargo", pero entiende que, en concre­
to, mediante el 9 336 StGB se protege "la prâctica 
justa, imparcial y libre de arbitrariedad; rechazan- 
do, en cambio, que pueda ser bien jurîdico protegido 
el deber del cargo de llevar a cabo una administra- 
ciôn de justicia sin tacha", que sôlo se tiene en 
cuenta al estudiar la relaciôn del juez con el Esta 
do y es por ello objeto del derecho disciplinario, 
mientras que el cap. 28 StGB contiene ûnicamente de 
litos que se refieren a "lesiones del deber del fun 
cionario en relaciôn con terceros" ("Die Rechtsbeu­
gung..." cit. pgs. 5-6).
(1.244) "Zum Wesen der Rechtsbeugung" cit., pg. 67
(1.245) Ob. cit., pg. 67.
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Sin embargo, sigue dicrendo BEMMAN, un bien jur^ 
dico como el patrocinado también permite construir 
sobre el la teoria subjetiva (1.246), pues, si el fun 
cionario actûa en contra de su convicciôn, puede po- 
ner abstractamente en peligro dicho bien jurîdico
(1.247). Ahora bien, ésto sôlo es viable si se ace£ 
ta que la "Rechtbeuauna" es un delito de oeliaro ab£ 
tracto, lo que, en su opiniôn no puede sostenerse
(1.248) . Como el propio autor afirma en otro lugar.
(1.246) OPPENHEIM, primer mentor de una concepciôn del bien 
jurîdico similar a la del texto. es, sin embargo, 
partidiario de la teorîa subjetiva: V. "Die 
Rechtsbeugungverbrechen..." cit., pgs. 46, 87 y sgs. 
y 226.
(1.247) V., SCHREIBER, "Problème der Rechtsbeugung" cit., 
pg. 197, donde mantiene que la consideraciôn del 
bien jurîdico no brinda una clarificaciôn convincen 
te a la hora de optar por una u otra teorîa. Entien 
de que en verdad el fin del ^ 336, como lo for- 
mulô OPPENHEIM, es asegurar el dominio del derecho, 
la vigencia del ordenamiento jurîdico; se trata, f£ 
nalmente, de evitar las decisiones objetivamente 
falsas, no de la capacidad funcional del convenci- 
miento, posiblemente desacertada por completo. Pe­
ro, como también BEMMAN dice a este respecte, ambas 
teorîas son compatibles con dicho objeto de protec- 
ciôn, pues, en cuanto a la teorîa subjetiva, debe ' 
advertirse que la actuaciôn contra convicciôn ae- 
neralmente représenta un peligro importante para la 
vigencia del derecho.
(1.248) Especialmente -dice- si se tiene en cuenta gue el 
tipo habla de un "torcimiento del Derecho" "en bene- 
ficio o perjuicio de una parte" y, por tanto, has- 
ta que este resultado no se produzca no puede afir- 
marse que el delito esté consumado (ob. cit., pgs. 
67-70). Parece apoyar con este argumento la idea
de que los delitos de peligro abstracto son siempre 
de mera conducta, lo que no es pacîfico: V. BARBERO, 
"Contribuciôn al estudio de los delitos de peligro 
abstracto" cit.. oas. 490 v sgs. y RODRIGUEZ RAMOS, 
"El‘resultado*en la teorîa jurîdica del delito" cit., 
pg. 57. Respecte de ese "favorecimiento" o "perjui-
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lo que los partidarios de la teorîa subjetiva hacen 
es, precisamente, convertir en delito de peligro lo 
que es un delito de lesiÔn. (1.249).
En suma, piensa BEMMAN que la "Rechtsbeugung" 
ûnicamente puede darse cuando se produzca una le­
siôn del dominio efectivo del derecho. Pero no 
toda lesiôn de dicho dominio es ya prevaricaciôn: 
en su opiniôn, los objetivistas estân de acuerdo en 
que el dolo del funcionario debe abarcar el que su 
acto es objetivamente incorrecto (1.250).
(1.248) ...cio" de una parte, que requiere el tipo del §
336 StGB, dice MAURACH: " la expresiôn de la ley, 
aparentemente limitadora, no tiene ningûn alcance.
Ya que la prevaricaciôn se puede perpetrar no solo 
mediante la 'decisiôn', sino también mediante la
'conducciôn' de un asunto jurîdico, y, en realidad, 
apenas se da una disposiciôn procesal que no tenga 
un efecto a favor o en contra de la situaciôn de 
una parte en el proceso" ("Deutsches Strafrecht. 
Besonderer Teil", cit., pg. 758).
(1.249) "Wie muss der Rechtsbeugungvorsatz beschaffen sein?" 
en JZ, 1973, pg. 548; donde vuelve a afirmar que pa­
ra que exista "Rechtsbeugung" es imprescindible que 
la resoluciôn sea objetivamente incorrecta, lo que 
(reconoce) no siempre es fâcil de establecer.
(1.250) Lo que discuten es solamente -sigue diciendo- el lu 
gar que este requisito subjetivo debe ocupar: si 
pertenece al injusto o a la culpabilidad; cuestiôn 
que el autor ûnicamente plantea, sin darle soluciôn 
en este trabajo ("Zum Wesen der Rechtsbeugung" cit., 
pg. 70).
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4.- Los elementos subjetivos en la opciôn teorîa objeti- 
va-teorîa subjetiva. El error.
En intima relaciôn con esto ûltimo, entiende 
SCHREIBER que la decisiôn entre una y otra teorîa 
no puede tomarse sin referirse a sus consecuencias 
en la esfera del dolo del ^ 336 (1.251).
En este terreno, una de las acusaciones dirigida 
contra los paridarios de la teorîa subjetiva es que, 
significando "Rechtsbeugung" en el lenguaje vulgar 
torcimiento de lo recto, de lo justo, implica algo 
fuera de lo meramente subjetivo: la referencia al 
conveneimiento subjetivo del juez no es mâs que una 
confusiôn de los elementos del tipo objetivo con la 
cuestiôn del dolo (1.252)
Desde la perspectiva subjetivista, MUSIELAK habîa 
mantenido, contrariamente, que la decisiva funciôn 
subjetiva del "convencimiento" en el delito del ^ 
336, se deduce ya del significado vulgar de sus tér­
minos: "Torcer, dice, -de donde se dériva torcimien­
to- es una palabra que, en la forma aquî empleada 
implica una actividad final y por ello muestra una 
determinada posciôn interna de la conducta. Torcer 
es conducta determinada, consciente, fin y objeto.
Si alguien quiere torcer el derecho, debe haber cono 
cido el objeto de su actividad, es decir, el derecho 
puesto que en otro caso no puede actuar en contra de 
éste y torcerlo" (1.253) . De ahî que, mâs tarde.
(1.251) "Problème der Rechtsbeugung" cit., pg. 198
(1.252) SPENDEL,"Zur problematik der Rechtsbeugung" cit., pg. 
315.
(1.253) "Die Rechtsbeugung..." cit.,pg.20; el subrayado es mîo
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mantenga que la expresiôn "Beugung des Rechts", 
que emplea el ^ 336 StGB, es un elemento subjetivo 
del injusto, ya que, por una parte, no puede
negarse que dicha expresiôn pertenece necesariamente 
al tipo objetivo, pero, por otra, este concepto no 
puede determinarse sino subjetivamente, por lo que 
tiene que tratarse de un elemento tipico subjetivo, 
de un elemento subjetivo del injusto" (1.254).
A este respecte, dice HEINITZ, desde una postura 
"mixta", subjetivo-objetiva, que "en el concepto de 
"torcimiento" seguramente yace un elemento final".
"El juez que dicta una sentencia equivocada de buena 
fe, no tuerce el Derecho". Pero, continûa diciendo, 
"con esto no se pretende seguir un punto de vista, 
recientemente defendido, segûn el cual la prevarica 
ciôn séria un delito de convicciôn", como con ante­
rioridad se pretendiô del falso testimonio, "pues, 
de esta manera, serîa Derecho en el sentido del %
336 lo que el juez reconoce como tal". "Lo que se 
quiere decir es que .... segûn la doctrina dominante 
el juez debe saber que tuerce el Derecho; la creen­
cia errônea de estar aplicando una ley vâlida, exclu 
ye el dolo" (1.255). Segûn SEEBOBE (partidiario de 
la teorîa objetiva), "el que no se pueda castigar 
cuando obrô seguro de estar aplicando el Derecho, es 
algo que se sobreentiende y que hay que considerar 
en el anâlisis de la parte subjetiva del tipo" (1.256)
(1.254) Ob. cit., pg. 36.
(1.255) "Problème der Rechtsbeugung" cit., pgs. 16-17
(1.256) "Das Verbrechen der Rechtsbeugung..." cit., pg. 14
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En la mlsiri^  llnea^ di'scurre todavîa un argumento mâs, 
empleado por el autor ûltim^ente citado; segûn la teorîa 
subjetiva "sôlo es pensable la prevaricaciôn dolosa", pe­
ro sobre los términos de la ley esto no es admisible, por 
que si bien " el legislador ha limitado la puniciôn a la 
prevaricaciôn dolosa", "la forma culposa es posible, aun­
que no punible". (1.257)
Desde la présente perspectiva, la opciôn teorîa obje- 
tiva-teorîa subjetiva, se resuelve en los términos siguien 
tes ;
Para los partidarios de la teorîa objetiva, el "torc£ 
miento del Derecho" ("Beugung des Rechts") es objetivo, 
su existencia se comprueba, al mârgen de las intenciones, 
negligencia, conocimiento de lo que "Derecho" ô conviccio 
nés del funcionario, por el simple cotejo de la résolu - 
ciôn dictada por este sujeto con la resoluciôn que, con 
arreglo a lo que es Derecho y a los hechos de que se par­
te, deberîa haberse dictado, es decir con la "resoluciôn 
correcta". Si la primera se atempera a la segunda, ya no 
hay que proseguir las comprobaciones; no hay delito por 
ausencia de "torcimiento del Derecho"; si, por el contra­
rio, no sucede eso, existe "torcimiento", pero este dato 
todavîa no détermina cual es la responsabilidad del suje­
to o si esta existe: es necesario comprobar si el funcio­
nario conocîa el Derecho y los hechos y en que consistîa
(1.257) "Das Verbrechen der Rechtsbeugung..." cit., pg.
16; Cfr., p. ej., MEVES, "Die Amtsverbrechen" 
1874 cit., pgs. 978 y 990; BINDING, "Lehrbuch... 
B.T." cit., 563; TREPPER, "Richterbestechung... 
und Rechtsbeugung..." cit., pg. 76; SWARZENSKI, 
"Fahrlassige Rechtsbeugung und fahrlassig fais- 
che Strafverfolgung", en "Die Justiz" Bd. IV. 
1928/29, pg. 341; WACKER, "Die Rechtsbeugung..." 
cit., pgs. 36, 60 y 67; KOHLAAS, "Die Rechtsbeu£
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el torcimiento de êatos 6 no y, si no conocîa unos u 
otros, aclarsr si podîa o no conocerlos, Se introduce en 
tonces la cuestiôn (ya interna a la teorîa objetival en 
el terreno del error; si este es de tipo o de prohibiciôn 
dependerâ de donde sitûe cada autor, segûn su propia in- 
terpretaciôn del delito, el correspondiente elemento so­
bre el gue recae el error (1.258); por ûltimo, los efec - 
tos del error, impunidad (por ausencia del dolo y culpa o 
por falta de conocimiento de la antijuridicidad o por 
ausencia de dolo pero persistencia de culpa no estando 
previsto el especîfico tipo culposo) o menor puniciôn
ung nach geltendem Recht ( % 336 StGB). und den 
neueren Entwürfen”, Diss. Tubingen, 1934, pg. 40; 
VON WEBER, "Urteilsanmerkung", en NJW, 1950, pg. 
273.
(1.258) Cfr. SCHREIBER, "Problème der Rechtsbeugung" cit.
pgs 198-199, con exposiciôn de la doctrina y la 
jurisprudencia dominantes (el dolo del ^  336 debe 
abarcar el elemento "Derecho", siendo improceden 
te el castigo en el caso de que el juez haya te­
nido su decisiôn por correcta, por darse un error 
de tipo; V. una exposiciôn de la doctrina domi - 
nante en este terreno en SEEBODE, "Rechtsblind - 
heit und bedingter Vorsatz bei der Rechtsbeugung", 
en JuS, 1969, pg. 204) , la disidente '(V. también 
SPENDEL, "Zur Problematik der Rechtbeugung" cit. 
pgs, 318 y sgs. y MAURACH, "Zur Problematik der 
Rechtsbeugung durch Anwendung sowjetzonalen . 
Rechts", en ROW, 1958, pgs. 127 y sga,quien, a 
través de considerar que el ^ 336 contiene un t£ 
po abierto" y que la incorrecta aplicaciôn del 
derecho es una caracteristica del deber jurîdico 
con que aquel debe integrarse, concluye aprecian 
do un error de prohibiciôn, con la consecuencia, 
dada la "teorîa de la culpabilidad" que sustenta 
en materia de error, de que no élimina el dolo, 
sino que, caso de ser error vencible, atenûa la 
culpabilidad; V. nna crîtica a estas opiniones 
de MAURACH, en SEEBODE, "Das Verbrechen der Rech 
tsbeugung" cit., pgs. 98-99) y la suya propia - 
que consiste en partir de que el elemento "Recht" 
es elemento del tipo, lo que le lleva a concluir 
que su equivocada estimaciôn supone un error de 
tipo; si bien distingue de este supuesto aquel en
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(por atenuaciôn de lo, medida de la, culpabilidad) depende 
rân, segûn sea de tipo o de prohibiciôn, de la invencib£ 
lidad del mismo y de la teoria [de la culpabilidad o del 
dolo y sus variantes) de que se participe.
Diferentemente, para los seguidores de la teorîa sub 
jetiva, la comprobacîôn de la existencia del elemento" 
torcimiento del Derecho" no puede separarse del anâlisis 
del "convencimiento" que el funcionario tiene de lo que 
es "Derecho" (1.259), porque "torcer" éste significa pro 
piamente actuar de modo contrario a aquel, independiente 
mente de que tal "convencimiento" coincide o no con lo 
que objetivamente sea actuar conforme a Derecho o actuar 
en su contra ("torciêndolo"). De esta manera, tanto pre 
varica el funcionario que, en contra de su convencimien­
to, dicta una resoluciôn objetivamente incorrecta, como 
el que, también en contra de sus internas convicciones, 
dicta una resoluciôn correcta desde un punto de vista ob 
jetivo, y ello por la fundamental razôn de que los dos 
ûltimos extremos de estas posibilidades son de imposible
... en el que el juez conoce la situaciôn de hecho y
la norma jurîdica que corresponde, pero no subsu 
me aquella bajo esta por considerar que la norma 
jurîdica ha sido superada; en estos casos -con - 
cluye- se trata de un error de prohibiciôn que, 
en su opiniôn, no descarta el dolo; de forma si­
milar, HIRSCH, en una recensiôn al trabajo de 
SEEBODE "Das Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., 
en ZStW, 1970, pgs. 431-432, mantiene, en contra 
de la opiniôn de este ûltimo, la existencia de e 
rror de prohibiciôn cuando el sujeto conoce que 
su decisiôn va en contra del derecho positivo, 
pero, no obstante, la adopta, porque cree que 
sirve a un derecho suprapositivo; sigue esta opi 
nîÔn, HERDEGEN., en "Leipziger Kommentar" cit., 
pg. 37).
(1.259) "El juez prevarica -dice SARSTEDT- cuando en los 
fundamentos de su sentencia introduce conclusio­
nes de las que no esté internamente convencido" 
("Fragen zur Rechtsbeugung" cit., pg. 430; el 
subrayado es mîo) .
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establecimlentp; no puede afinnarse lo que objetivamente 
es o no correcto, Lo esencial es, desde un principio, la 
presencia de un elemento estrictamente subjetivo: el "con 
vencimiento", en contra del cual se actûa." Convencimien­
to" que, incardinado en el elemento tipico "Beugung des 
Rechts", convierte a este en un elemento subjetivo del in 
justo, que viene a sîgnificar actuar en contra del conven 
cimiento que el sujeto tiene de lo que es "Derecho" en el 
concreto caso que se présenta a su decisiôn. Ahora bien, 
se afirma que para adquirir tal convencimiento résulta ne 
cesario un "conocimiento" de lo que es "Derecho". Este 
conocimiento puede ser errÔneo y, en consecuencia, deri - 
var un equivocado convencimiento; al actuar en contra de 
este ûltimo, puede producirse bien una actuaciôn objetiva 
mente correcta, bien incorrecta desde este punto de vista 
objetivo (depende de las caracterîsticas del error). Pe­
ro, en ambos casos se entiende por la teorîa subjetiva 
que existe "torcimiento del Derecho"; razôn: que el esta - 
blecimiento de lo que es objetivamente correcto ô inco­
rrecto, es casi imposible. De aquî derivan dos consecuen 
cias :
Primera, que si se afirma la imposibilidad de cono - 
cer objetivamente si la "conducciôn" o "decisiôn" del "a- 
sunto jurîdico" es correcta ô incorrecta, hay que afirmar 
igualmente la inviabilidad de establecer objetivamente si 
el "conocimiento" que el sujeto tiene de lo que es "Dere­
cho" es errôneo o no. De esta forma, el importante papel 
que en la teorîa objetiva desempeha este conocimiento, de 
saparece en la teorîa sujetiva: para ésta, es irrelevante 
que el conocimiento sea equivocado o acertado, o, incluso 
no exista tal, sino mera apariencia del mismo (porque es­
te extremo es incomprobable) y, por tanto, indiferente 
que, caso de error, este fuera superable o insuperable; 
lo decisivo es que el sujeto haya adquirido un "convenci­
miento" Ci quai da, que sea correcto que incorrecto) en con
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tra del cual actûa (1.260). Adquîsiciôn cuya existencia 
(a mi entender, en contra de toda lôgica) parece afirmar 
se, en cambio, que no es de dificultosa comprobaciôn; d£ 
ficultad que tampoco parece advertirse en la détermina - 
ciôn de que, efectivamente, el sujeto actuô en contra de 
"su" convencimiento.
Segunda, résulta évidente (y en este sentido se pro- 
nuncian, como ya se ha visto/-distintos autores) , que el 
"Derecho" que résulta "torcido", es el "Derecho" del fun 
cionario o juez que "conduce" o "decide" el "asunto jur^ 
dico de que se trata"; lo que se contraria es el "Derecho" 
del que aquel sujeto esté convencido". Un planteamiento 
como este quizâs podrîa patrocinarse allî donde se admi- 
tiera que la fuente del Derecho son los jueces o, siquie- 
ra, prosperar mâs fâcilmente en un "Estado de jueces" (1.261) 
Pero, con no ser esta, en su estricto sentido, la situa - 
ciôn constatable en Alemania, en todo caso, no sirve para
(1.260) Confirma esta opiniôn, SEEBODE, "Rechtsblindheit 
..." cit., pg. 204. En el mismo sentido, respec 
to al falso testimonio y a la acusaciôn y denun- 
cias falsas en el derecho espahol, afirma MILLAN 
apoyândose en CARRARA y ANTOLISEI, que "la postu 
ra subjetiva... considéra la falsedad como dis - 
conformidad entre el saber del autor y su manifes 
taciôn de voluntad, con independencia de que ese 
conocimiento del autor se corresponde o no con u 
na determinada realidad factice... es, por tanto, 
falsa la imputaciôn cuando es disconforme con lo 
subjetivamente conocido por el acusador o denun­
ciator" ("Delito de acusaciôn y denuncia falsas" 
cit., pg. 29).
(1.261) Segûn BARATTA, en la Alemania occidental de la 
posguerra "se asiste... en nombre de la prevalen 
cia del Derecho sobre la ley, al surgir de una 
especie de Estado de jueces. No se trata obvia- 
mente de un Estado de jueces en sentido sociolô- 
gicoal estilo del presupuesto por Ehrlich o Kan- 
torowicz, sino de una acepciôn nueva que se ade- 
cûa a la situaciôn del pensamiento alemân poste­
rior al fin de la guerra y del nacional-socialis 
mo ("El Estado de derecho..." cit., pgs. 20-21).
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explicar (ni alsladamente ni, menos aun, al mismo tiempo 
que en relaciôn a los jueces) la posiciôn del funcionario 
administrativo respecto al Derecho. El funcionario admi­
nistrative opera siempre con un Derecho preexistente, no 
emanado originariamente de él; un Derecho que debe cono- 
cer y aplicar a los hechos que también ha de conocer; su 
"convencimiento" de lo que uno u otros son, solo interesa 
en la medida en que dénota su "conocimiento" (acertado o 
equivocado) de ambos (1.262) y para decidir en los supues 
tos que le sitûen ante una ley que considéré injusta (por 
contradecir "en grado insoportable" al Derecho (1.263) o 
por ser absoleta (1.264).
5. La teoria intermedia: tesis de RUDOLPHI
La crîtica negativa a la teorîa subjetiva no signify
(1.262) "La convicciôn del juez -dice RUDOLPHI- juega su 
papel a la hora de establecer si se dan o no los 
requisitos del dolo, pero no para la existencia 
objetiva de una prevaricaciôn" ("Zum Wesen der 
Rechtsbsugung", cit., pg. 613).
(1.263) La expresiôn es de RADBRUCH, "Leyes que no son 
Derecho y Derecho por encima de las Leyes", en 
"Derecho injusto y Derecho nulo" cit., pg. 14- 
Cfr. HENITZ. "Problèmes der Rechtsbeugung" cit. 
pg. 9.
(1.264) Por la prohibiciôn de acudir a las normas que se 
han vuelto absoletas, se pronuncia HERDEGEN, 
"Leipziger Kommentar" cit., pg. 34.
ca en todos los casos optar por la objetiva (1.265). 
RUDOLPHIf que rechaza, como se ha visto, la teorla subje- 
tiva, parte para su propuesta preclsamente de una crîtica 
de la teorîa objetiva. (1.266).
De la postura patrocinada por este autor, que puede 
convenirse en denominar "teorîa intermedia",se puede en-
(1.265) Aunque esta ûltima es la dominante. Respecto a 
ella V., entre otros HALSCHNER, "Das gemeine 
deutsche Strafrecht" cit., pg. 1.075; BINDING,
"Die Amtsverbrechen..." cit. pg. 13; del mismo, 
"Lehrbuch... B.T." cit. pg. 559, n. 2; KOHLER, 
"Über den Begriff der Rechtsbeugung", en DJ,
1904, pg. 615; TREPPER, "Richterbestechung... 
und Rechtsbeugung..." cit. pg. 60; STAHNKE, 
"Rechtsbeugung, ^ 336 RStGB, Diss., Würzburg,
1924, pgs. 56 y 63; HENNING, "Die Rechtsbeugung 
..." cit., pgs. 45 y sgs.; STRAUB, "Die Rechts­
beugung ( % 336 RStGB) nach geltendem Recht und 
nach den Entwürfen", Diss., Erlangen, 1930, pg.
8; HAUPLER, "Die Rechtsbeugung nach ë 336 StrGB" 
Diss., Erlangen, 1931, pg. 23; WACKER, "Die 
Rechtsbeugung..." cit., pgs. 16 y sgs. y 20 y 
sgs.; WACKER, "Die Rechtsbeugung..." cit., pgs.
16 y sgs. y 20 y sgs.; KOHLAAS, "Die Rechtsbeug­
ung..." cit., pgs. 34 y sgs.; RABE, "Die Rechts­
beugung, Dogmatische Untersuchungen zu % 336 des 
Reichsstrafgestzbuches", 1950, pgs. 28 y 34;
BOEDER, "Exclusiver Tâterbegriff und Mitwirkung 
am Sonderdelikten", en ZStW, Bd. 69, 1957, pg.
256; MAURACH, "Zur Problematik der Rechtsbeugung 
..." cit., pg. 177; KOHLRAUSCH-LANGE, "Strafgese 
tzbuch..." cit., pg. 682; SPENDEL, "Zur Problems 
tik der Rechtsbeugung" cit., pgs. 315 y sgs.; del 
mismo, "Justizmord durch Rechtsbeugung" cit., 
pgs. 532 y sgs.; SEEBODE, "Das Verbrechen der Rech 
tsbeugung" cit., pgs. 13 y sgs. y 20 y sgs.; 
BEMMANN, "Zum Wesen der Rechtsbeugung" cit., pgs. 
65 y sgs.; CRAMER, en "SCHÔNKE-SCHRODER Strafge- 
setzbuch Kommentar" 18 Aufl. cit., pg. 1797.
(1.266) "Zum Wesen der Rechtsbeugung" cit., pgs. 611 y 
sgs.
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contrar un cierto antecedente (no explicitado por RUDOLPHI) 
en la tesis de Hans WACKER (1.2671. Para este ûitimo, en 
principle, desde una posiciôn claramente objetivista, "la 
prevaricaciôn consumada consiste en una decisiôn judicial 
contraria a la ley -ya sea esta procesal, ya material-.
Si la decisidn del iuez es obietivamente correcta, résul­
ta intrascendente el que el juez quisiera decidir en con­
tra de la ley" (1.268). Esta opiniôn aparentemente clara, 
sin embargo no le parece tal en relaciôn a determinados 
casos: aquelles en los que no se da univocidad en la uti- 
lizacidn del Derecho, en su aplicaciôn o interpretaciôn
(1.269) . Supuestos para los que propone la siguiente so- 
luciôn: el sujeto "prevaricarâ siempre que su acciôn se 
halle motivada por sentimientos de interês o de desinte - 
rês y no por los fines del ordenamiento en general" ( 1.270) 
le que, en su opiniôn, estâ en conformidad con la intere- 
sante idea de KANTOROWICZ de que "en estos casos el juez 
juzga sin ley pero no sin norma. Para el hallazgo de ta­
ies principles jurîdicos libres debe atenerse a los jui- 
cios de valor dominantes en su comunidad" (1.271).
(1.267) "Die Rechtsbeugung..." cit.
(1.268) Ob. cit., pg. 16.
(1.269) "Mâs difîcil es determiner cuando comète un juez 
prevaricaciôn en el uso del poder discrecional 
(arbitrio) que la misma ley le concede..." (ob. 
cit. pg. 17)
(1.270) Ob. cit., pg. 19.
(1.271) Ob. cit., pg. 20, n.6. V.,Hermann KANTOROWICZ.
"Rechtswissenschaft und Soziologie" (extraido de 
"Verhandlungen des Ertes deutschen Soziologent- 
ages vom 19. bis 22. Oktober 1910 in Frankfurt am
Main", pgs. 275 y sgs., Tübingen, Mohr, 1911),
en "Rechtswissenschaft und Soziologie", Ausgewahl 
te Schriften zur Wissenschaftlehre, Heraugegeben 
von Thomas Wurtenberger, Karlsruhe, Verlag C.F. 
Müller, 1962, pgs. 126-127; el subrayado es mîo.
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La contribuciôn de RUDOLPHI va a consxstir, a rai en­
tendez, en desarrollar esas dos ideas apuntadas por WACKER: 
la insuficiencia de la teorîa objetiva en sentido estric- 
to para determinar la existencia de prevaricaciones en su 
puestos de "ley imiltîvoca", debe subvenirse a travês de 
los criterios de los estîmulos 6 intereses que movieron 
al funcionario a actuar de una deterrainada forma ("defen- 
dible" dada la multivocidad de la ley en el caso concre - 
to, pero no por ello insusceptible de constituir prevari­
caciôn) y de la bûsqueda de la soluciôn mâs ajustada a de 
recho conforme a normas que no se encuentran en la ley o, 
segûn el camino preconizado por RUDOLPHI, conforme a los 
mëtodos y medios cientîfico-jurîdicos de encontrar el De­
recho.
Parte el autor ûltimamente citado de plantearse una 
opciôn entre no dos, sino très posibilidades: teorîa ob­
jetiva, teorîa subjetiva, y" teorîa de los deberes". Se­
gûn esta ûltima la "Rechtsbeugung" serîa una lesiôn del 
deber que obliga al juez en interés de la verdad y del en 
cuentro del Derecho (1.272).
SicTuiéndo un sistema de eliminaciôn, comienza RUDOLPHI 
por considerar la teorîa objetiva.
No hay obstâculo, dice, en seguir esta teorîa, en 
tanto la ley ofrezca una significaciôn clara y unîvoca; 
por el contrario, entiende que résulta problemâtico mante 
nerla cuando una ley ofrece mûltiples interpretaciones po 
sibles, que pueden conducir a resultados diverses. Su ra
... V. tambiën enlîACKER,,Ob.cit^, PQS^ 25-26, là si­
milar soluciôn que propone para la averiguaciôn por 
el juez de cual es el "Derecho correcte" en los su 
puestos de lagunas légales.
(1.272) "Zum Wesen der Rechtsbeugung" cit., pg. 611
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zonamiento es el sicruiente ? Es évidente que, en estos ûlti- 
mos casos, la afirmaclôn de que se ha dado una prevarica­
ciôn, no puede derivarse ûnicamente del resultado que ofre 
ce la aplicaciôn del derecho por parte del juez; la posi- 
bilidad de tal afirmaciôn depende mâs bien, en taies su­
puestos, de la forma y manera en que el juez ha llegado a 
su decisiôn. Sin embargo, los partidarios de la teorîa 
objetiva no pueden alcanzar esta conclusiôn y, generalmen 
te, niegan que pueda darse prevaricaciôn en los casos de 
multivocidad del derecho en tanto en cuanto la decisiôn 
del juez se mantenga en el terrene de lo "defendible". 
RUDOLPHI, estima insatisfactoria esta apreciaciôn y dice 
que el %336 StGB no descarta la existencia de prevarica­
ciôn en los supuestos de ley multivoca, aun cuando la con 
clusiôn de la interpretaciôn efectuada por el juez (una 
de las que pueden darse) sea defendible, pues entiende 
que es posible que el juez haya adoptado esta conclusiôn 
defendible movido por estîmulos extranos a los requeridos 
por su funciôn. En realidad, dice el autor, si una ley o- 
frece varias opciones, ello no signifies en forma alguna 
que los resultados de las diferentes posibilidades de in­
terpretaciôn sean todos conformes a derecho y que el juez 
pueda elegir discrecionalmente entre ella.
Signifies mâs bien que la ley no ha establecido com- 
pletamente lo que es derecho y que al juez le incumbe la 
tares de establecer, en el caso concrete, que es derecho, 
a travês de los métodos y medios de la interpretaciôn cien 
tîfico-jurîdica de la ley. Es la ley la que es multîvoca, 
no el Derecho. Derecho es aquî la interpretaciôn de la ley 
realizada por el juez para el caso concreto, efectuada 
con los citados medios y métodos. La prevaricaciôn con- 
sistirâ entonces en la resoluciôn judicial no alcanzada 
por taies medios.
Con su crîtica a la teorîa objetiva en el supuesto de 
ley multivocà/ RUDOLPHI trata de demostrar que esta teorîa
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no satisface el fin que se propone el de protéger el do- 
minio del derecho. (1.273).
PXocede inmediatamente despuês el autor al anâlisis 
de la teorîa subjetiva.
Trâs senalar los presupuestos de que parte esta teorîa 
(que ya han sido expuestos), indica que a su travês se con 
cluye que existe prevaricaciôn cuando el juez decide de 
acuerdo con una norma objetiva y unîvoca pero contraria 
a su convicciôn; he aquî el fallo de esta teorîa : se fi- 
ja para afirmar la prevaricaciôn en si la decisiôn es o
no contraria a la convicciôn del juez, sin tener para na
da en cuenta el resultado de la decisiôn judicial. Cier
to es, dice RUDOLPHI, que el juez debe senalar lo que es
derecho segûn su convicciôn; pero la teorîa subjetiva 
desconoce el heho de que el juez, para la formaciôn de 
esa convicciôn, no esté libre de todo vînculo jurîdico: 
tiene que llegar a obtener su convicciôn jurîdica solamer^  
te a travês de los medios y métodos de la interpretaciôn 
jurîdico-cientîfica. Este significa que, aûn adoptando 
para declarar la existencia de una prevarciaciôn un punto 
de vista subjetivo, no basta con fijarse en si la deci­
siôn va en contra de la propia convicciôn del juez, sino 
que hay que destacar si dicha convicciôn jurîdica ha s^ 
do obtenida mediante una desviaciôn del deber que compe 
te al juez de interpreter el derecho objetivo con los 
medios y métodos de la ciencia jurîdica (1.274).
La soluciôn que brinda el autor para apreciar preva
(1.273) Para todo lo anterior, V. Ob. cit., pgs. 611-624
(1.274) Para todo lo anterior, V. Ob. cit., pgs. 624-627
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ricaciôn en el caso de ley jnultîvoca, consiste en tener 
en cuenta si el juez decide guîado por consideraciones 
extranas al asunto, en contra de su convicciôn jurîdica, 
obtenida por la interpretaciôn de dicha ley por los me- 
dios y métodos de la ciencia jurîdica, o sin ni siquie- 
ra haberse molestado en formar dicha convicciôn. Esta 
opciôn la présenta en estrecha conexiôn con su pensa- 
miento sobre lo que es el bien jurîdico protegido por 
el ^ 336 StGB, al que en anterior ocasiôn me he referi- 
do :"la funciôn del Derecho de crear un ordenamiento 
adecuado de la vida social". Es el juez el que tiene 
la tarea de realizar esta funciôn del Derecho en cada 
concreta decisiôn. Esté obligado a ayudar a que esta 
funciôn se cumpla y a ordenar conforme al Derecho todos 
los asuntos sociales que se le presentan. Su deber con 
siste en que no sôlo no ha de lesionar el bien jurîdico 
protegido por el 336, sino que ha de garantizarlo
y realizarlo. Por eso su ataque a dicho bien jurîdico 
es especialmente grave. De esta forma, el injusto de 
la prevaricaciôn no se agota en la mera causaciôn de 
una lesiôn del bien jurîdico, sino que también compren- 
de la lesiôn de un deber especîfico del iuez: el de pro 
teger el bien jurîdico amparado por el dp 336 y mate- 
rializarlo en la.realidad social; la prevaricaciôn,pues, 
no es un mero delito de resultado, sino un delito de de 
ber, que exige la lesiôn de un especîfico deber ante- 
puesto al tipo penal (1.275).
La propuesta de RUDOLPHI, que, sin duda, ha obteni- 
do seguidores (1.276), también ha tenido sus crîticos.
(1.275) Para todo lo anterior, V. ob. cit., pgs. 627 y 
sgs.
(1.276) V., p. ej., en gran medida, HERDEGEN, en "Lei£
ziger Kommentar" cit., pgs. 34-35.
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Asî SCHREIBER, como tajnbién en anterior ocasiôn he di­
cho, considéra que este pensamiento del deber es ade­
cuado para abarcar la hasta aht>ra descuidada estructu- 
ra del delito de prevaricaciôn; sin embargo, piensa que 
no ofrece una soluciôn decisive para los problemas plan 
teados por las teorîas objetiva y subjetiva, sino que 
ûnicamente los cambios de lugar, pues queda abierto el 
tema de cômo ha de determinarse el contenido y extensiôn 
de este deber, si segûn un principio objetivo, segûn una 
"lex artis" generalmente formulada, o segûn el convenci- 
miento del juez sobre el mismo Cl.277).
En mi opiniôn, esta crîtica es correcta. Sin embar­
go, entiendo excesivo encerrar el valor del trabajo de 
RUDOLPHI en la afirmaciôn de que simplemente ha traslada- 
do de lugar el problema que ofrece la dicotomîa teorîa 
objetiva-teorîa subjetiva. La propuesta, en su conjunto, 
es mâs valiosa. En primer término, sehala una vîa extre- 
madamente interesante, para solventar el viejo problema 
(1.278) de las posibilidades de prevaricaciôn en supues­
tos de "ley multîvoca" ô de "discrecionalidad", que, si- 
tuado por la doctrina mayoritaria en los términos de la 
"defendibilidad" de la opciôn seauida en su "decisiôn" 
por el iuez ô funcionario, ofrecîa unas salidas por com- 
pleto insatisfactorias. En secundo término présenta un 
tratamiento de la "convicciôn" en la teorîa subjetiva, 
desde la perspectiva de su ineludible conexiôn con el de­
ber del juez o funcionario de llegar, a través de los me­
dios y métodos cientîfico-jurîdicos, al conocimiento del 
"Derecho" que ha de aplicar, que entiendo fructîfero a la
(1.277) "Problème der Rechtsbeugung" cit., pgs. 196-197,
(1.278) Ya présente, p. ej., en OPPENHEIM, "Die Rechts- 
beugungverbrechen..." cit., pgs. 51 y sgs. y 74 
y sgs.
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hora de preguntarse como ese sujeto cumpliô ta,l deber, 
con la consecuencla de situar en los términos mâs co- 
rrectos las posibilidades de error e imprudencia, que, 
en cambio, aparecen negadas en ^quella teorîa. Por ûl- 
timo, y quizâs como aportaciôn mâa destacada, subraya 
poderosamente la gran importancia del deber en la estrue 
tura del delito en estudio, ubicândolo, correctamente, 
en mi opiniôn, en el âmbito del injusto en intima cone­
xiôn con el bien jurîdico, pero sin fundirlo o confun- 
dirlo con éste, ni, menos aûn, incurrir en la desdichada 
desviaciôn de presentarlo como sustitutivo del objeto de 
protecciôn, desvituando, ademâs, su contenido desde un 
enfoaue estatalista, como, en cambio Duede advertirse en 
cran parte de la doctrina alemana. La interrelaciôn 
bien iurîdico^deber y el contenido de éste ûltimo, secûn 
la concepciôn de RUDOLPHI, introduce una visiôn dinâmica de 
la sicnificaciôn mâs profunda del delito, a mi entender 
plenamente compartible.
6. La teorîa mixta. Crîtica desde la teorîa objeti­
va.
Otra opciôn, diferente tanto de la teorîa subjetiva 
como de la objetiva,es la llamada "teorîa mixta".
Para la teorîa subjetiva pura, como queda indicado, 
el "Beugung des Rechts" del 336 StGB es ûnicamente
un elemento subjetivo del injusto. De modo distinto, la 
teorîa mixta entiende que dicha expresiôn requiere una 
objetiva injusticia en el comportamiento del sujeto de 
"Rechtsbeugung" y, ademâs, como elemento tîpico no escri- 
to, la sujetiva tendencia de dicho sujeto de contradecir 
el derecho (1.279).
(1.279) V., NIETHAMMER, "Lehrbuch des Besonderen Teils
des Strafrechts", cit., pg. 409; HEINITZ, "Pro­
blème der Rechtsbeugung" cit. pg. 16; ENGISCH, 
"Zur 'Natur der Sache^im Strafrecht", en "Fests­
chrift fur Eberhard Schmidt", Gottingen, Vanden-
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La conjunciôn de ambos requisites es necesaria para 
la existencia del "torcimiento del Derecho": no "tuer- 
ce el Derecho" ni la acciôn que es objetivamente contra^ 
ria al derecho realizada sin aquella intenciôn, ni la 
realizada con esa tendencia que es objetivamente correct 
ta.
Inmediatamente comprende que esta direcciôn 
reunirâ contra ella las criticas que los subjetivistas 
dirigen a los objetivistas y las que estos hacen a la 
teorîa de aquellos. Mâs arriba he senalado la fundamen­
tal diferencia con la teorîa subjetiva. Desde la objet^ 
va senala SEEBODE que "la pretensiôn de que el 336
solo describe como injusta la decisiôn contraria al pro- 
pio convencimiento ,esta tan indemostrada, como la de que ya 
la voluntad de querer infringir el deber judicial hace 
aparecer la acciôn como injusto tîpico. Cierto que la 
conducta del juez es reprochable y punible cuando se da 
el momento subjetivo ! Pero una sentencia errônea es 
siempre enjusta tanto si es conforme con la propia convicciôn 
como si es contraria a ella:" (1.280) , y ahade: "El tex-
to legal no sôlo habla en contra de la teorîa subjetiva 
pura, sino también, y por las mismas causas, contra la
... hoeck und Ruprecht Verlag, 1961, pg. 119; BLEI,
"Strafrecht. II: Besonderes Teil. Ein Studien- 
buch", 10. Aufl. des von Edmund Mezger begründe 
—  V ten Werkes, Müchen, C. H. Beck'sche Verlagsbuchh- 
andlung, 1976, pg. 365. Mâs bibliografîa al res- 
 ; peto en SEEBODE, "Das Verbrechen der Rechtsbeu­
gung" cit., pg. 18, n. 47.
(1.280) "Das Verbrechen der Rechtsbeugung" cit. pg. 19.
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mixta. Pués la tendencia subjetiva contra el derecho 
Y la intenciôn contra la verdad y la justicla no son pen 
sables sin dolo". De eata manera, la teorîa mixta res- 
trinae el concepto de "Rechtsbeugung" a la versiôn dolo- 
sa, que si, ciertamente, es la ûnica que el legislador 
ha considerado punible en el . #  336, carece de sentido 
sin confronterla con el concepto normaImente empleado de 
"Rechtsbeugung" culposa (1.281). Y termina: una decisiâi 
tomada siguiendo una motivaciôn extraha al asunto, puede 
ser objetivamente justa y, contrariamente, una decisiôn 
adoptada de buena fé y en conformidad al asunto, puede 
ser equivocada. "Su conformidad con el derecho es obje­
tiva e independiente de la motivaciôn" (1.282).
En suma, la situaciôn desde el punto de vista 
de la teorîa objetiva es la siguiente:
Evidentenmente, si en el tipo se distingue una 
parte objetiva y otra subjetiva (1.283), se puede recon-
(1.281) Ob. cit., pg. 19
(1.282) Ob. cit., pg. 20
(1.283) El "Beugung des Rechts" y el (en la redacciôn 
anterior a la ûltima reforma) "vorsatzlich", 
respetivamente. Puede pensarse que la reforma, 
al suprimir el término ûltimamente aludido, ha 
pretendido favorecer la tesis de aquellos que 
preconizaban (dentro de un debate que abarcaba 
a un amplio nûmero de autores) la posibilidad 
del dolor eventual (en este sentido, p. ej., en 
MEZGUER-BLEI, "Strafrecht. II: Besonderer Teil", 
9 Aufl., 1966, pg, 339, se decîa: "La acciôn sô­
lo puede realizarse con dolo directo, aunque apa 
rentemente también el actuar con dolo eventual 
cae bajo el tipo", mientras que en BLEI, misma 
ob., 10 Aufl., 1976, cit., se dice ahora: "La
acciôn también puede cometerse con dolo eventual, 
segûn la nueva redacciôn del 336").
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ducir a esta segunda todoa los requialtos de conocimien 
to y voluntad, pud,iendo la primera comprobarse "âseptica 
mente" por la confrontraciôn entre lo objetivamente rea 
lizado y lo que, desde esa misma perspectiva, "debiera" 
haberse hecho. Si, mediante este cotejo, se concluye 
que aquello se adecua a ésto, desde este mismo momento 
cabe decir que ya no existe el tipo completo. Y, en ese 
sentido, para nada interesa ya comprobar la realizaciôn 
de la parte subjetiva del mismo, salvo que se entienda 
punible la tentativa inidonea (1.284). Por el contra-
(1.284) A este planteamiento se atempera la opiniôn de 
FERRER, ya indicada, respecto al supuesto de 
sentencia objetivamente justa dictada por el 
juez con la creencia de que no era ajustada a 
derecho: es un supuesto de "error al rêvés" que
élimina toda responsabilidad criminal ("Comenta- 
rios..." T. IV cit., pas. 65-66). En la doctr^ 
na alemana respecto al . $>. 336 StGB, p. e j. , 
TREPPER, "Richterbestechung.,.und Rechtsbeugung 
..." cit., pg. 60: "Si el juez cree que decide
en contra de un principio jurîdico, siendo asî 
que, en realidad, aplica dicho principio en for­
ma objetivamente correcta, no comete prevarica­
ciôn, ya que, objetivamente, ha aplicado el De­
recho de manera correcta. Un juicio de esta cia 
se serîa impune por defecto de tipo"; también 
acogiéndose a la teorîa del "Mangel am Tatbes- 
tand", HENNING, "Die Rechtsbeugung..." cit.,59: 
"Una decisiôn subjetivamente incorrecta, pero 
correcta objetivamente, es impune por ausencia 
de tipo"; SEEBODE, "Das verbrechen dar Rechts­
beugung" cit., pg. 25: "El juez que sôlo supues- 
tamente se comporta en contra de la situaciôn 
de hecho o la falsea, no comete prevariaciôn. 
Podrîa, en todo caso, ser castigado por tentati­
va inidonea de prevaricaciôn, si es que se puede 
afirmar la punibilidad de ésta". Segûn SARSTEDT 
Csubjetivista), en cambio, no tiene gran trascen 
dencia adoptar la teorîa objetiva o la subjetiva, 
porque, segûn la primera, el juez que cree tor- 
cer el derecho, siendo asî que objetivamente su 
decisiôn es, en realidad, correcta o, por lo me­
nos, defendible, serîa castigado por tentativa 
de prevaricaciôn y, en consecuencia, tanto si se 
aplican los criterios de esta teorîa como si se 
aplican los de la subjetiva, el juez serîa expul
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rio, si se détermina Is objetivs incorrecciôn del resul­
tado (ô, caso de no haberse producido éste, la Idoneidad 
de los actos realizados, que habla a favor, desde un con 
cepto objetivo, de posibles formas imperfeetas de ejecu- 
ci6n) résulta todavfa necesario comprobar la concurren- 
cia de la parte tipica subjetiva: aquî la "convicciôn" 
y la "tendencia" determinarân la presencia o ausencia del 
dolo y, caso de "convicciôn" errônea, si subsiste o no 
(en un piano teôrico, puesto que la ley no la recoge en 
el ^  336 StGB) la responsabilidad culposa (ô la culpa
bilidad atenuada, segûn el punto de vista de que se par­
ticipe) .
III. EL ART. 358 DEL C.P.: "RESOLUCION INJUSTA", 
Y "MANIElESTAMENTE INJUSTA ". "A SABIENDAS" Y 
"NEGLIGENCIA O IGNORANCIA INEXCUSABLE".
1. Aplicaciôn de la problemética expuesta al 
art. 358 del C. p.
Lo que fundamentalmente interesa de todo lo que 
se lleva dicho sobre el "torcimiento del Derecho" del 
.% 336 StGB, es si toda esa problemética tiene algûn
sentido en relaciôn al art. 358 del Cp. espahol. Lo quev 
en mi opiniôn, debe responderse positivamente ante la si­
milar estructura, que, a este respecto, presentan ambos 
tipos.
En primer término, la discusiôn versa sobre el 
anâlisis de la expresiôn "torcimiento del Derecho" que.
sado con infamia del cargo y, también desde am- 
bas teorîas, sufrirîa pena de privaciôn de liber 
tad de uno a cinco anos: o dos ahos y seis meses 
por consumaciôn o dos ahos y très meses por ten­
tativa, lo que implica una diferencia que, en ûl 
timo término, no es de tanta importancia ("Fra- 
gen zur Rechtsbeugung" cit., pg. 535).
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sin rechazo alguno, puede equipararse al término "injus­
ta," que emplea el Côdigo espanol.
Ese "torcimiento del Derecho" debe verificarse, 
segûn el ^  336 del StGB, en la "decisiôn" o en la
"conducciôn" de un "asunto jurîdico". Por su parte, el 
art. 358 C.p. senala que lo "injusto" ha de ser una "re­
soluciôn" (con lo que se expresa, segûn espero haber de- 
mostrado una "decisiôn" tanto "de trâmite" como "defini­
tive ") "dictada" en un "asunto administrative". Como se 
ve, tampoco aquî parece haber resistencia a trazar un pa- 
ralelo entre las dos descripciones tîpicas aunque, en to­
do caso, deberS tenerse presente que el bien jurîdico 
que el art. 358 contempla es exclusivamente el referido 
a la actividad administrative, mientras que el del ^
336 es doble, ya que elude también a la actividad judi­
cial.
En segundo lugar, la anterior discusiôn se pré­
senta conectada, ademâs de con la temâtica concerniente 
al bien jurîdico, con el anâlisis de la vertiente subje­
tiva del tipo. A este respecto, hay que destacar que la 
mayor parte de la discusiôn en la doctrina alemana se de- 
sarrolla en presencia, hasta la reciente reforma del 
StGB y su 336, del elemento tîpico subjetivo "dolo-
samente" y de la impunidad, por falta especîfica de tipi- 
ficaciôn, de la prevaricaciôn culposa. Por su carte, el 
art. 358 incluye, resoectivamente en cada uno de los dos 
tinos eue contiene, dos elementos tîoicos subjetivos; el 
"a sabiendas" de su pârrafo primero y la "negligencia o 
ignorancia inexcusable" del pârrafo secundo. De otro la- 
do, parte de la doctrina alemana ha creîdo descubrir di- 
rectamente en el "torcimiento del Derecho" bien un propio 
elemento subjetivo del injusto (teorîa subjetiva), bien 
la existencia, no exnlicitada tînicamente pero indudable 
en la "esencia" de la expresiôn "torcimiento", de una
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"tendencia subietiva" sin la cue di.cho "torcimiento" no 
adcuiera relevancia penal (teorîa mixta) cPuede darse 
una u otra de estas dos posturas respecto del "dictare 
resoluciôn iniusta" del art. 358 del C. p. espahol?
Comenzaré por ésto ûltimo, a la vista de cue de 
las dos aludidas conexiones cue se presentan en la discu 
siôn que ahora refiero al art. 358 del C. p. espanol, en 
la que existe con el bien jurîdico ya he concretado este 
ûltimo extremo, mientras que en la trazada con los ele­
mentos subjetivos todavîa queda por fijar la interpreta­
ciôn de éstos en dicho art. 358.
2. La imposibilidad de la teorîa subjetiva y de 
la teorîa mixta.
Si se quiere dar un tratamiento uniforme, 
que, en mi opiniôn, debe darse, a los términos "dictare 
resoluciôn injusta" y "dictare resoluciôn manifiestamen- 
te injusta" que se contienen en cada uno de los dos ti­
pos del art. 358, en relaciôn a la ôptica objetiva, sub­
jetiva o mixta con que deben interpreterse (posteriormen 
te se determinarîa la diferencia entre la resoluciôn in­
justa y la manifiestamente injusta), es indudable, a mi 
entender, que hay que negar viabilidad tanto a la teorîa 
subjetiva cuanto a la mixta.
Como ya he senalado, y se desprende del funda- 
mento de ambas teorîas, hay una conclusiôn comûn a las 
dos; la imposibilidad de, siquîera, hipotetizar una pre­
varicaciôn culposa. El art. 358, pârrafo segundo, por 
el contrario, tipifica el dictar "por negligencia" reso­
luciôn manifiestamente injusta.
Este hecho es por sî sôlo déterminante para la 
afirmaciôn de que la injusticia a que se refieren los dos 
tipos del art. 358 ha de ser objetiva; la resoluciôn tie-
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ne que ser objetivamente j.njusta.
La consecuencia es que, para el côdigo penal es 
panel la "justicia" administrativa puede captarse objet! 
vamente, o, dicho de otro modo, que lo "justo" no es la 
representaciôn que el funcionario tiene de lo que es 
"derecho", sino algo extrînseco a êl y que el funciona­
rio tiene obligaciôn de conocer. Pero ésto no puede sig­
nif icar, en modo alguno, que haya una justicia dada. 
Significa, por lo pronto, una superposiciôn de la idea 
de seguridad sobre cualquier otra y, en segundo término, 
un sentimiento de desconfianza hacia la actuaciôn admi­
nistrativa resolutoria. Mâs no una seguridad tan abso- 
luta o una desconfianza tan radical, como para afirmar 
que "lo justo" es algo predeterminado y estâtico. Puede 
significar la seguridad de que la ûnica variaciôn admisi- 
ble de la "justicia" en las resoluciones, es la variaciôn 
que se acompasa a las mutaciones que experimentan las 
fuentes del Derecho. Pero también la seguridad de que 
sobre taies fuentes se operarâ con los "medios y métodos 
cientificos-jurîdicos" mejores en cada momento (por ejem- 
plo, en técnicas de interpretaciôn). No puede, en cambio, 
expresar una desconfianza tan compléta como para ligar 
rîgidamente al funcionario a todo lo que en el momento de 
dictar la resoluciôn estâ positivizado, porque tal pen­
samiento implicarîa la obligaciôn de, por ejemplo, apli­
car normas obsoletas formalmente vigentes. No puede pre­
tender la exclusiva utilizaciôn de criterios jurîdico- 
formales, sino que debe interpretarse que da ancha cabida 
a los jurîdico-materiales que, como dice RODRIGUEZ DEVESA 
en relaciôn a al prevaricaciôn judicial, "descansen no 
tanto en el razonamiento que conduce al fallo, como en la 
comparaciôn de éste con la situaciôn enjuiciada"(1.285),
(1.285) "parte Especial" cit., pg. 1000.
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aunque con menor amplxtud que para la actividad judicial 
(por lo mismo que ea m#a vigoroaa la vinculacidn del fun 
cionario administrativo a la legalidad). No puede cobi­
jar un intento de sustituîr la atenciôn y particulariza- 
ciôn para cada caso concreto, por objetlvas soluciones 
con alcance absoluto. No puede hacer olvidar que lo que 
subyace al bien jurîdico que protege, "legalidad", es la 
idea de "servicio a la comunidad" y que, caso de contra- 
dicciôn entre ambas, la resoluciôn preferible es la que 
mejor coincide con la segunda y no la que se adapta a la 
primera (1.286).
3. La compatibilidad de la teorîa objetiva con 
la injusticia por desviaciôn de poder.
Lo que expresa esta objetividad de la injusticia 
de la resoluciôn, es la irrelevancia, a los efectos de 
comprobar que existe este elemento tîpico, de la "convic-
(1.286) Quizâs resuite oportuno recorder aquî, pese a
que soy discrepante de otras ideas de su estudio, 
la opiniôn de Erik WOLF cuando se plantea la opo 
siciôn, casi excluidora, que muchos ven entre 
"razôn jurîdica" y "sentimiento jurîdico" e in­
tenta llegar a una vîa ecléctica que suponga una 
valoraciôn mâs auténtica de una y otro. Para el 
citado autor, "quien tenga en alta estima el va­
lor de conocimiento del sentimiento jurîdico 
"prelôgico" debe pensar que son precisamente las 
cualidades de objetividad, seriedad intelectual, 
escrupulosidad y autocrîtica, desenvueltas a par 
tir de la razôn jurîdica, las que dan al juez y 
al funcionario administrativo una actitud espiri 
tuai que practice y hace valer el arte de la jus^  
ta ponderaciôn de los intereses en pugna, el 
equilibrio entre la letra y el sentido de la ley, 
la prâctica del principio 'audiatur et altera 
pars7 la paciente compresiôn en la situaciôn ju­
rîdica y atenciôn de los postulantes, la humani- 
dad frente al delincuente" ("El carâcter proble­
mâtico y necesario de la ciencia del derecho", 
traducciôn de Eduardo A. Vâzquez, Buenos Aires, 
Abeledo-Perrot, 1962, pgs. 37-38).
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cl6n"que el funcionario tenga de lo que es justo y de la 
"tendencia subjetiva" a yulnerar lo que es objetivamente 
justo. Estos. dos datos no operan en la determinaciôn 
del elemento tîpico "resoluciôn injusta" (ô‘resoluciôn 
manifiestamente injusta"), sino en la de los también 
elementos del tipo "a sabiendas" y "negligencia o igno­
rancia inexcusable". Para saber si la resoluciôn es o 
no es injusta, se prescinde (momentâneamente en relaciôn 
al total delito, pero definitivamente respecto al elemen 
to que se averigua) de aquella "convicciôn" y de esa 
"tendencia" Cl.287). Pero ésto no excluye la significa­
ciôn que, en la objetiva constataciôn de la injusticia 
de la resoluciôn, pueden cobrar determinados fines. Me 
estoy refiriendo a aquellos que pueden representar una 
desviaciôn de poder.
Esta se obtiene en una confrontaciôn: la de los fi­
nes, expresa o tâcitamente "fijados por el ordenamiento 
jurîdico" (art. 83,3 LJCA), para la correspondiente acti-
(1.287) La S.T.S. de 8-VII-1916, acoge este criterio ob­
jetivo ;
"... el primero y sustancial elemento que ha de 
concurrir para que exista el delito de prevari­
caciôn... es que se haya dictado providencia in 
terlocutoria injusta, en términos de que la in­
tenciôn, aûn en el caso de que pudiera aparecer 
dolosa, estâ siempre subordinada a aquel primer 
dial requisite porque la responsabilidad crimi­
nal sôlo se da cuando hay lesiôn del Derecho, 
como sanciôn de ese orden establecida en la ley, 
y aplicando este criterio a los actos que se im 
putan al referido récurrente... es obligado re- 
conocer que cualquiera que sea la gravedad de 
los datos que hayan de servir para formar juicio 
acerca de la rectitud del propôsito que presi- 
diers a las resoluciones de dicho juez, éstas no 
txenen el carâcter de notoriamente injustas".
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vidad admxnxstrativa, con el fl.n en consfderacxGn al 
cual el funcionario ha dictado la, resoluciôn. Si este 
ûltimo es distinto de aquellos, la resoluciôn estarâ vi^ - 
ciada por desviaciôn de poder îsi asî résulta reflejado 
en la resoluciôn adoptada!
La acusaciôn de desviaciôn de poder se dirige a la 
resoluciôn, no al sujeto que la dictô. Lo que se com- 
prueba es la injusticia de la resoluciôn, no la del com­
portamiento intelectual del funcionario. Es decir, no i 
interesa, en esta sede de objetiva demostraciôn de la in­
justicia de la resoluciôn, la finalidad que guiô al fun­
cionario, sino la expresiôn de ésta que objetivamente 
pueda constatarse en la resoluciôn y su disidencia respec 
to de aquella a la que, segûn el ordenamiento, deberîa ir 
dirigida la decisiôn administrativa. Lo que importa no es 
el fin perseguido por el funcionario, sino el fin que ob­
jetivamente persigue la resoluciôn por si misma. No se 
trata de comprobar las inclinaciones del funcionario hacia 
el servicio a la comunidad, sino el ajuste de su activi­
dad, materializada en la resoluciôn, a la legalidad admi­
nistrativa (1.288) que, en principio, hay que suponer 
orientada a ese servicio. No es relevante la intenciôn 
del funcionario, sino la finalidad que expresa su resolu­
ciôn, sin que ésto prejuzgue todavîa nada en relaciôn a 
la existencia o no de dicha intenciôn o de negligencia o 
ignorancia. Se sigue con ésto (en el terreno del présen­
te anâlisis) un "criterio objetivo" sobre la desviaciôn 
de poder, conforme al cual "el titular no cuenta, ni su 
intenciôn tampoco; si el acto no résulta adecuado para
(1.288) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, "Curso..." T. I cit.,
pg. 303.
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el fin jurîdico prevlsto por el ordenamiento, eg vielo­
go, aunque gu a,utor haya querldo el fin debido y haya 
tenido tan gôlo una desafortunada elecclôn del medio de 
alcanzarlo" (1.289).
Sobre estag premisag, cabe hipotetizar supuegtog de 
prevaricaciôn culpoga por desviaciôn de poder; el fun­
cionario que dicta una resoluciôn con una finalidad que 
él cree fijada por el ordenamiento, siendo asî que éste, 
en realidad sehala otra objetivamente distinta, puede ha­
ber dictado por negligencia o ignorancia inexcusable, 
una resoluciôn manifiestamente injusta, en la medida en 
que aquella primera finalidad queda reflejada, expresa 
o tâcitamente, en la resoluciôn de que se trata; el fun­
cionario que dicta la resoluciôn con una subjetiva fina­
lidad coïncidente con la fijada por el ordenamiento, pue 
de haber dictado una resoluciôn manifiestamente injusta 
(por desviaciôn de poder) si objetivamente la resoluciôn 
no expresa aquella finalidad, debido a que la impericia 
del funcionario en el dictado impide entender la resolu­
ciôn de otra forma que en funciôn de una finalidad aiena 
a la que el ordenamiento marca. Por el contrario, el 
funcionario eue, con una finalidad distinta a la sehala-, 
da Dor las normas, dicta una resoluciôn, eue, sin embar- 
ao de ello, no contradice a la estipulada por el ordena­
miento (bien por torpeza, bien por no ser incompatible 
con ésta: por ejemplo, venganza), no ha dictado, desde el 
punto de vista de la desviaciôn de poder, una resoluciôn 
injusta.
(1.289) Luis Fernando MARTINEZ RUIZ, "Los limites del po 
der discrecional de la autoridad administrativa. 
(Una introducciôn al Derecho de lo contencioso- 
administrativo)", Parte IV (conclusiôn), en IJ 
n®317, abril^junio 1973, pg. 101.
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4 - La cuestjôn de las "leyea ^ ultlyocas" y la "discreciona- 
lidad".
Aparté ya de la concreta referenda a la desviaciôn 
de poder, el adoptado criterio objetivo de determinaciôn 
de la injusticia de la resoluciôn, puede plantear también 
problemas a la hora de averiguar si una resoluciôn es in 
justa cuando ha sido dictada al amparo de una "ley mult^ 
voca". En este terreno, cobran virtualidad las técnicas 
de control de la discrecionalidad a las que me he referi 
do en el capitulo anterior. Pero, en términos générales, 
creo que no hay inconveniente en aceptar parte de la pro 
puesta de RUDOLPHI para solventar estos supuestos. En 
mi opiniôn, la tesis mayoritaria de afirmar la inexisten 
cia de injusticia en los casos de resoluciôn por aplica­
ciôn de una "ley multîvoca" cuando tal resoluciôn sea 
"defendible", debe armonizarse con la opiniôn de RUDOLPHI 
respecto al deber del funcionario de procéder conforme a 
los medios cientîfico-iurîdicos.
Efectivamente no es resoluciôn iniusta aauella eue, 
respondiendo a una "lev multîvoca", sea "defendible"; 
pero la defendibilidad existe en la medida en que se de- 
muestra que la resoluciôn ha sido alcanzada a través de 
esos medios y métodos. No puede olvidarse, sin embargo, 
que nos movemos en el mismo inseguro terreno en el que 
se mueven taies "medios y métodos cientîficos-jurîdicos" 
y si résulta aceptable la idea de que el deber del funcio 
nario es acudir a ellos para la averiguaciôn de la reso­
luciôn que ha de dictar, con la consecuencia de que el in 
cumplimiento de este deber puede convertir en injusta su 
resoluciôn, lo que no se ve de una forma clara es donde 
residen, y con que contenido y extensiôn los baremos de 
ese deber, como acertadamente sehala SCHREIBER. Por lo 
pronto, es évidente el deber de recurrir, por ejemplo, al 
respeto de los elementos reglados de la discrecionalidad.
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de log hecho g determingnteg y de los pri.ncipios, généra­
les del ordena.mi.ento y del Derecho, no ignorer Ig impor 
tancia del precedente y calibxar la relevancia de la 
costumbre. Pero estos no son "medios y métodos", sino 
objeto de los mismos, Por ellos, hay gue entender, a mi 
modo de ver, las técnicas que se emplean para extraer de 
los elementos de referenda (ley, principles générales, 
costumbre) la soluciôn mâs "justa" para el caso concreto 
(métodos de interpretaciôn, técnica de los conceptos ju­
rîdicos indeterminados, etc.); y la vulneraciôn del de­
ber de emplear taies técnicas puede convertir, también 
sobre el piano objetivo, a una resoluciôn, aparentemente 
defendible, en injusta.
5. La "resoluciôn manifiestamente injusta" del pârrafo 2° 
del art. 358 C.p.
A) El tipo del pârrafo segundo del art. 358 exige que 
la resoluciôn dictada por el funcionario sea "manifiesta- 
mente injusta. El término "manifiestamente" puede, en 
una primera aproximaciôn, entenderse de dos distintas 
formas: aquî me referirê a la primera de ellas.
Esta, absolutamente indiscutida en la doctrina penal 
espahola y conforme con el significado del Diccionario, 
identifica el adverbio "manifiestamenta" con notorio, 
claro, évidente, palmario, ostensible (1.290).
(1.290) En este sentido, Idefonso AURIOLES MONTERO, 
"Instituciones del Derecho Penal de Espaha 
(escritas con arreglo al nuevo Côdigo)", Ma­
drid, 1849, pg. 197; GOMEZ DE LA SERNA y MON- 
TALBAN, "Elementos..." T. III cit., pg. 284; 
PACHECO, "El Côdigo-pénal..." cit., T.II pgs. 
4 00-401; Joaquîn ESCRICHE y otros, voz "Preva 
ricato" en "Diccionario razonado de Legisla- 
ciôn y Jurisprudencia", T. IV, Madrid, 1876, 
pg. 665; VIADA, "Côdigo Penal reformado de
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Esta notoriedad de la, injusticia de que adolece la 
resoluciôn conecta inmediantemente, en gran parte de 
esa doctrina, con expresiones como la de que la injusti­
cia no debe ser "de ningûn modo dudosa" (.1.291), que
"no de lugar a dudas" (1.292), que"no basta  una ile
galidad dudosa" (1.293), que "no queda duda de su injus­
ticia" (1.294), que "la injusticia résulta de tal modo 
que no deje lugar a duda" (1.295), que"no puede discutir 
se en derecho" (1.296); expresiones ciertamente sinôni- 
mas de las primeramente enunciadas pero que, ademâs, pro- 
pician el acceso a algo fundamental para la comprensiôn 
del contenido y funciôn del "manifiestamente"; £a quién 
no tiene que parecer dudosa la injusticia de la resolu­
ciôn? cpara quién tiene que ser notoria dicha injusti­
cia?
1870..." cit. T. II pg. 539; CUELLO CALON, "El 
nuevo Côdigo Penal..." cit. T. II, pg. 301 ;TEIE'RA, 
"La prevaricaciôn..." cit., pgs. 200-201 y 
236-237; FERRER, "Comentarios..." T. IV cit., 
pg. 83; RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Especial" cit. 
pg. 1.004. En el mismo sentido se pronuncia 
la jurisprudencia: V. Las sentencias T.S. de 
19-11-1891, 13-XI-1929 (ambas sobre prevarica­
ciôn judicial, pero perfectamente transporta­
bles en este punto a la administrativa) y 28- 
11-36 (prevaricaciôn administrativa).
(1.291) AURIOLES, ob y pg. cits.
(1.292) GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. y pg. cits.
(1.293) PACHECO, ob y pg. cits.
(1.294) ESCRICHE, ob. y pg. cits.
(1.295) VIADA, ob. y pg. cits.
(1.296) TEJERA, ob. y pg. cits. En términos similares a 
los de los citados autores, se ha expresado la 
jurisprudencia; asî: S.T.S. de 25-1-1911 (sobre 
prevaricaciôn judicial: "... résulta de un modo 
claro e indiscutible la notoria violaciôn del 
precepto legal) y S.T.S. de 13-1-1948 (sobre
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B) Segûn RODRIGUEZ DEVESA, la resoluciôn "para guien 
ha de ser manlfiestemente injuste es para un tercero", 
no para quien la dicta "porque entonces ineludiblemente 
iriamos a la prevaricaciôn dolosa, que por definiciôn 
estâ excluîda" en este pârrafo segundo del art. 358
(1.297). Coincide en ello con la doctrina que acabo de 
recoger (1.298) y dénota, la clara conexiôn que el térm^ 
no en anâlisis guarda con el hecho del castigo de la pre 
varicaciôn culposa (1.299). Pues bien, el "tercero" pa-
... prevaricaciôn administrativa; "... la injust^
cia sea tan manifiesta que excluya la mâs leve du 
da...") .
(1.297) Ob. cit., pgs. 1003-1004; en el mismo sentido, 
MUEOZ CONDE, "Parte Especial" cit., pg. 661.
(1.298) V. una opiniôn discrepante en A. de B. y J.
S., "Côdigo Penal de Espana, enmendado con 
arreglo a los Reales Decretos de 21 y 22 de 
septiembre de 1848 y comentado", Barcelona, 
184 8, pg. 123: "Si la sentencia fuere 'mani- 
fiestamente injusta^ como expresa este artîcu 
lo, ccuando podrâ decidirse que no se ha dado 
'a sabiendas^?", con lo que presuponen que al 
que ha de resultarle "manifiestamente injus­
ta" la resoluciôn es a quien la dicta. Lo ab 
surdo de la conclusiôn a que lleva, avala el 
pensamiento de RODRIGUEZ DEVESA.
(1.299) Con anterioridad V»e expuesto y criticado aque­
lla tendencia doctrinal que, sobre la dificu^ 
tad de la prueba del elemento "a sabiendas" 
del pârrafo primero del art. 358 C.p., patro- 
cina la idea de que solo las resoluciones "ma 
nifiestamente" injustas podrân colmar el tipo 
de dicho pârrafo primero. Contrariamente, en 
tiendo, como a continuaciôn intentaré demos­
trar, que la exigencia de que la injusticia 
sea manifiesta, responde a la introducciôn de 
un concepto limite para el castigo de la pre­
varicaciôn culposa.
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ra quien la resoluciôn ha de ser "manifiestamente" in­
justa son conforme a esa misma doctrina, "personas en- 
tendidas" (1.300) Ô "personas medisnamente entendidas 
en derecho" (1.301).
A travês de estas expresiones se estâ apuntando, en 
intima conexiôn al hecho de que el tipo sobre el que se 
analiza el término "manifiestamente" prevé formas culpo 
sas de prevaricaciôn, a la existencia de un objetivo de­
ber de cuidado, construîdo no sobre el cuidado que debe 
observer una persona cualquiera, sino, justamente, sobre 
el que incumbe al peculiar sujeto que puede realizar 
el tipo (que, no puede olvidarse, es especial propio), 
es decir, el deber del funcionario, de este profesional 
precisamente en el ejercicio de su profesiôn. En conse­
cuencia, se apunta a un profesional deber objetivo de 
cuidado, ésto es, aquel que corresponde a un funcionario 
medio con facultades decisorias. Un deber de cuidado al 
dictar las resoluciones (deber de no "negligencia") y un 
deber de conocimiento del derecho del que va a extraer- 
las (deber de no "ignorancia"), cuyo cumplimiento évité 
la producciôn de una manifiesta injusticia en la resolu-
(1.300) AURIOLES, Ob. y pg. cits.; GOMEZ DE LA SERNA
y MONTALBAN, Ob. y pg. cits.; PACHECO, Ob. y 
pgs. cits.; ESCRICHE, Ob. y pg. cits.
(1.301) VIADA, Ob. y pg. cits. La S.T.S. de 13-1-1948
se refiere a que no exista "la mâs leve du­
da en las personas superficialmente entendi­
das en derecho y prâcticas administratives".
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ciôn Cl. 3021.
De esta manera, el contenido que expresa el adverbio 
"manifiestamente, es que la injusticia de la resoluciôn 
sea tan clara que no ofrezca ninguna duda, ninguna posi­
bilidad de discusiôn, a un funcionario medio que desem- 
pehase el mismo cargo.
Con ésto. se none de relieve eue el término "manifie£ 
tamente", en congruencia con el criterio objetivo emplea 
do respecto al "injusta" a que se refiere, debe, de igial 
modo, anreciarse obietivamente. Aauî también, como se­
hala CORDOBA al examinar el art. 369. pârrafo segundo, 
que se refiere a "un mandate que constituya infracciôn 
manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley",
"el carâcter manifiesto.... no parece definirse en virtud 
de un criterio personal, sino de uno objetivo. Es decir,
.... tal infracciôn (tal injusticia, dirîamos respecto
al delito que nos ocupa) tendrâ dicha cualidad de éviden­
te, en cuanto un funcionario medio situado en la circun^ 
tancia respectiva, hubiera apreciado esa vulneraciôn.
(1.302) Junto a este deber, cuyo incumplimiento perte- 
nece al injusto, résulta necesario para decla­
rar la responsabilidad criminal del funciona­
rio "la prueba para el autor, de que por su 
inteligencia y por su cultura, su experiencia 
de la vida y situaciôn, esté individualmente 
en condiciones de cumplir el deber de cuidado 
que le habla sido objetivamente prescrite" 
(NUNEZ BARBERO," El delito culposo (su estruc 
turaciôn jurîdica en la dogmâtica actual)", 
Universidad de Salamanca, Secretariado de Pu- 
blicaciones e Intercambio Cientîfico, 1975, pg. 
75), La conjunciôn de estos criterios solven­
ts,en mi opiniôn, la dudas que plantea RODRI­
GUEZ DEVESA ("Parte Especial" cit., pg. 1.003- 
1.004) respecte al"juez lego en derecho"; por 
lo demâs, habrla también de observarse que la 
la entidad de los asuntos encomendados a taies 
personas, en general, es pareja a su cualifica
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con independencia de cualeç pudieran $er las creencias 
del funcionario individual y concrete” (1,303).
Dicho de otro modo, el funcionario administrative 
tiene el de&er de no dictar resoluciones afectadas de 
una injusticia eyidente para un funcionario medio (me­
dio en relaciôn al concrete cargo o funciôn de que se 
trate), exigiendo el pârrafo segundo del art. 358 C.p. 
responsabilidad criminal a les funcionarios administra­
tives que incumplan tal deber (1.304).
C) En intima conexiôn con ésto ûltimo, se présenta la 
funciôn que el término en anâlisis desempena y que, a 
mi entender, como correctamente senala TEJERA, es la de 
que "las prevaricaciones culposas, tengan menos exten­
sion que las dolosas" (1.305).
... ciôn juridica. Por elle se explica que la c^
tada S.T.S. de 13-1-1848, al tratar de les ac 
tes del alcalde de un pequeno pueblo, hable 
de "personas superficialmente entendidas...."
(1.303) "Comentarios...." T. I, cit. pg. 391; subraya 
da en el original. En el mismo sentido, ex- 
presamente MUR02 CONDE, "Parte Especial" cit. 
pg. 673. "Limite de indole objetiva" denomi- 
ba RODRIGUEZ DEVESA a la exigencia de que la 
injusticia sea manifiesta ("Parte Especial", 
cit., pg. 1.003).
(1.304) Cfr. la conclusiôn paralela de CORDOBA, en re 
laciôn a los mandates antijuridicos, "Comenta­
rios...." T. I cit., pg. 392.
(1.305) "La prevaricaciôn..." cit., pgs. 200-201. La 
conexiôn que el "manifiestamente" tiene con 
el alcance de la "negligencia o ignorancia 
inexcusable", es patente en la jurisprudencia; 
V. S. S. T. S. de 9-III-1910; 25-1-1911; 24- 
IV-1912; 30-V^1941; 17-VI-1950; 22-XII-1941;
y 13-1^1948 (las dos ûltimas sobre prevarica­
ciôn administrativa, las anteriores sobre ju­
dicial) .
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En ëfecto;
Certeramente, tambiên refirléndose al delito de de- 
sobediencia de funcionarios, argumenta: RODRIGUEZ DEVE­
SA; "el Derecho no puede actuar sin un margen de error 
y discrecionalidad. Toda la teorîa de los recursos o re 
medios contra las decisiones judiciales y contra los re­
cursos de la Administracciôn tiene este fundamento. La 
sentencia no recurrida es firme y ejecutoria, obliga aun 
que sea contraîa a derecho. Asî, pues, "antijurîdico" 
(alude a los "mandatos antijuridicos obligatorios") no 
équivale a materialmente injusto, ni a pura y simplemen- 
te contrario a las leyes. La buena fé desempena también 
un destacado papel en las relaciones juridicas, al modo 
que lo tiene en la esfera de la moral. La decisiôn ad­
ministrativa, la sentencia judicial, pronunciadas dentro 
del margen que para la apreciaciôn de la situaciôn conce- 
den las propias leyes a los funcionarios que asumen estas 
responsabilidades, son ajustadas a derecho si se dictan 
en la creencia de que lo son, aunque un examen detenido 
de ellas lleve a la convicciôn de que hubiera estado mâs 
indicada otra resoluciôn" (1.306),
Lo que es cierto en términos générales. Pero hacer 
falta matizar, Excluir el error por completo de las de­
cisiones judiciales y administratives, efectivamente es 
un vano intente. La técnica de los recursos de unas y 
otras es, al mismo tiempo, una confirmaciôn de ello y un 
paliativo a la situaciôn que comporta. Pretender evitar 
todas las decisiones injustes mediante su tipificaciôn co­
mo delito, es, en consecuencia, un exceso. No hay duda 
a la hora de incrimar las dolosas. Pero no hacerlo con 
todas las culposas, bajo pretexto de la ausencia de inten
(1,306) "Parte Especial" cit., pg. 1.019.
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ciôn o de la errada creencia que el funcionario tiene 
de estar dictando una resoluciôn justa, séria pecar por 
defecto, Una posture intermedia, que respete el margen 
de apreciaciôn Cy consiguiente posibilidad de desacier- 
to), pero que, al mismo tiempo, no favorezca (y asî no 
emplie su, ya extensa, esfera de privilegios) la indolen 
cia de jueces y funcionarios en su actuaciôn, el desco- 
nocimiento y el desinterés de los asuntos que (Ipor obLi 
gaciônl) a ellos se someten, la impunidad por los desca- 
labros, pûblicos y privados, que en sus actuaciones pue- 
den comporter, parece la mâs idônea. Es precisamente el 
art. 358, pârrafo segundo, para las resoluciones admini£ 
trativas (como el 355 para las sentencias judiciales) el 
que senala la linea limîtrofe de hasta donde la "convic­
ciôn" del funcionario ( o la del juez) de actuar confor­
me a derecho, cuando objetivamente no es asi, entra den­
tro del campo de lo penalmente admisible. La cuestiôn, 
a tenor de la norme mencionada, es clara: toda resolu­
ciôn (o sentencia) dictada por negligencia o ignorancia 
inexcusable, que no sea "manifiestamente" injuste, entra 
dentro de ese campo de irresponsabilidad por buena fé o 
por respeto al margen de apreciaciôn y error del funcio­
nario (o del juez) que reclama, en el texte reproducido, 
RODRIGUEZ DEVESA; en ese mismo terreno se encuentran las 
resoluciones administratives (o las sentencias iudicia- 
les) eue, Dese a adolecer de una iniusticia manifiesta, 
no se han dictado ni "a sabiendas" ni "por nealiaencia o 
ianorancia inexcusable". Son, en cambio, delito las que 
sobrepasen estos limites objetivo y subjetivo.
Esta es la doble barrera que el funcionario adminis­
trative tiene que rebasar con su resoluciôn para incu- 
rrir en responsabilidad criminel: cometer una manifiesta 
injusticia y hacerlo con "imprudencia temeraria".
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6. La " neqUgencia o ignorancia Inexcusable "del pârrafo se- 
gundo del art, 358 C.p.
A ésto segundo, efectivamente, se equipara en doctr_i 
na la "negligencia o ignorancia inexcusable":
A) Cuando el tipo se introduce por primera vez en el c6 
digo, a continuacién de la preexistente prevaricaciôn 
"a sabiendas", en 1870, comenta VIADA (refiriéndose al 
entonces art. 366,hoy 355): "La disposiciôn de este ar­
ticule no existia en el côdigo de 1850. Los reformado- 
res de 1870 consideraron, a nuestro juicio con razôn, 
que tratândose de un funcionario de la administraciôn de 
justicia, de cuyas resoluciones pende la fortuna, la bon 
ra, la libertad y hasta la vida del ciudadano, no era mu 
cho exigirle esas condiciones de inteligencia y celo, 
que son prenda segura de buen acierto. "Guipa lata prô- 
xima al dolo", dijeron los romanos. Esta culpa lata la 
constituyen aqui la "negligencia o ignorancia inexcusable" 
de que habla el articule" (1.307). En el mismo sentido
(1.307) "Côdigo Penal reformado de 1870.... "cit.,T.II,
pgs. 538-539. En el mismo sentido respecte a 
la "culpa lata" la S.T.S. de 9-III-1910. Para
GPOIZA en cambio, los reformadores se quedaron cer­
tes, refiriéndose a este mismo articule comen 
ta: "No merece tante nuestra aprobaciôn lo
que respecte a la culpa el articule consigna. 
Parêcehos demasiado exigir gue la iniusticia 
sea una iniusticia calificada y que la ignoran­
cia o negligencia también lo sean para que la responsabi 
lidad surja. Nosotros hubiéramos pedido menos. 
La injusticia nos hubiera bastado, sin ser ma­
nifiesta; y la ignorancia y la negligencia sin 
llegar hasta un punto de hacerse inexcusables. 
Con taies cortapisas la responsabilidad se ha- 
ce ilusoria. Lo menos que el Estado tiene de­
recho a exigir de los funcionarios es que 
obren con aquel celo y cuidado que un honrado 
padre de familia pone en la direcciôn y admi­
nistraciôn de sus asuntos; que presten, en
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se expresan LOPEZ-REY y ALVAREZ VALDES: se castiga aqui 
la "culpa lata prôxima al dolo", pues por tal ha de en- 
tenderse la negligencia o ignorancia inexcusable de que
una palabra, la culpa leve en el desempeho de 
su cargo. Pero admitir que aûn excediendo 
los limites de la culpa lata no delinquen co­
mo no hayan llevado la ignorancia o la negli­
gencia hasta un punto que nadie las considéré 
excusables, es dejar sin garantie social, sin 
defense los muchos derechos e intereses que 
los funcionarios pûblicos pueden fâcilmente 
atropellar y herir obrando desatentadamente 
en el desempeho de sus cargos" ("El Côdigo Pe
nal de 1870... " T. IV cit., pgs. 134-135).
JASO, entiende respecte de la prevaricaciôn 
judicial que, "dado el principle iura novit 
curia, el hecho de que el juez dicte una reso 
luciôn manifiestamente injuste supone por lo 
menos la existencia de la forma menos grave 
de culpabilidad, y el hecho de que se exija 
ademâs que la negligencia o la ignorancia 
sean inexcusables nos parece una restricciôn 
inmotivada en el ârea de la responsabilidad 
de los jueces en tan interesante cuestiôn; mâ 
xime si se tiene en cuenta que estas personas 
se encuentran ya suficientemente protegidas 
procesalmente por la necesidad del antejuicio 
para su procesamiento, que régula la Ley ri- 
tuaria criminal en los arts. 757, y s.s." 
("Parte Especial" cit. pg. 196). PUIC PEfîA, 
suscribe expresamente esta ultima opiniôn 
("Derecho Penal" T. III: "Parte Especial" cit. 
pg. 410, n. 23).
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habla el côdigo" (1.308). RODRIGUEZ DEVESA, también en 
relaciôn a la prevaricaciôn judicial del 355, se inclina 
a entender "gue la ignorancia o error inexcusable ooresponde a lo 
que en el art. 565 se dencmina iirprudencia temeraria, ésto es, la falta 
de aquella diligencia elemental que es exigible a cual- 
quiera que desempene las funciones judiciales", "la fôr- 
mula -prosigue diciendo- tiene el valor, por lo tanto, 
de excluir la imprudencia simple", y termina,"habré que 
atender a las circunstancias todas del caso para decidir 
si aquella culpa era o no inexcusable" (1.309). De la 
misma opiniôn es QUINTANO cuando estudia la "negligencia
(1.308) Ahaden, con criterio contrario al de los auto 
res sehalados en la nota anteriori’^Supone ésto, si
seguimos el parecer de VIADA, ûnico que nos 
parece admisible, una privilégie a favor para 
jueces y abogados como pretendia y afirmaba 
COSTA en su discurso sobre'La ignorancia en 
el Derecho*? Creemos que no. Todo lo contra­
rio, si a mâs de lo dicho vemos que en los 
arts. 363 y 365 (actuales 358 y 360) la equi- 
paraciôn de las penas ante la diversidad de 
conductas es absolute, lo cual no sucede para 
los demâs funcionarios y particulares" ("El 
Nuevo Côdigo Penal, notas jurisprudencia, ta­
blas, etc.", Madrid, Editorial Revista de De­
recho Privado, s.f. -los autores firman el 
Prôlogo en mayo de 1933- pg. 325) ; LOPEZ-REY, 
en "Derecho Penal", T. II: "Parte Especial" 
cit., pg. 175, entiende que el Côdigo "tipi- 
fica especialmente en los arts. 360, 363 y 365 
(actuales 355, 358 y 360) la comisiôn por im­
prudencia temeraria".
(1.309) "Parte Especial" cit., pg. 1.003; con alcance 
mâs general, dice en la "Parte General" cit., 
pg. 417: "La ignorancia o negligencia inexcu­
sable équivale a la imprudencia temeraria". 
MUfîOZ CONDE, se adhiere expresamente a la opi­
niôn de RODRIGUEZ DEVESA respecto de la preva­
ricaciôn, "lo decisivo -dice- es la omisiôn
de un deber de cuidado que personalmente in- 
cumbe a un sujeto. Es decir, que una ignoran­
cia o negligencia serâ inexcusable, cuando fa3^  
ta aquella diligencia minima que es exigible 
a cualquiera que desempene funciones judicia­
les. Se trata, por tanto, de la forma impru-
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inexcusable" de que habla el côdigo en la malversaciôn 
del art. 395, pârrafo 1®: "No se expresa en esta moda-
lidad de imprudencia el grade de la misma conforme a 
las caracterîsticas del art. 565, cuya existencia harîa 
en verdad siç)erfluo el tipo especifico; pero la alusiôn al adjeti- 
vo inexcusable obliga a hermanar tal concepto con el de 
temeridad, dejando fuera de la incriminaciôn las impru- 
dencias simples, aunque mediara infracciôn reglamenta- 
ria" (1.310).
... dente mâs graves, la temeraria" ("Parte Espe­
cial" cit., pg. 661).
(1.310) "Compendio..." T. II, cit., pgs. 187-188; en 
"Derecho penal de la culpa" cit., pg. 380, 
dice: "el precepto de inexcusabilidad.... pa­
rece hacer una referenda a una cuantfa mâxi 
ma de imprudencia, équivale a la temeridad.
Por lo cual el mero error ni siquiera una ne­
gligencia leve u ordinaria, en el comûn fallar 
de los humanos, no han de ser suficientes para 
la perfecciôn del tipo, ni siquiera, creo yo, 
cuando se alien a una determinada infracciôn 
de reglamentos"; confirma este criterio, en 
"Curso " T. II, cit. pg. 511. SUAREZ MON­
TES, en referenda al mismo tipo y expresiôn, 
entiende que*'la infracciôn ha de ser grave, 
pues sôlo son punibles el abandono o negli­
gencia inexcusables. Entendemos que el térmi­
no inexcusable no alude a la exigencia, comûn 
a todo delito, de que el autor no tenga dis­
culpa alguna a su favor. Expresa la necesidad 
de que el grade de infracciôn de los deberes 
sea de una cierta gravedad: ha de suponer un 
olvido de las normas mâs elementales de pru- 
dencia y precauciôn, incurriendo el agente en 
una situaciôn juridica rayana en el dolo y la 
malicia" ("El delito de malversaciôn de cauda­
les pûblicos" cit., pgs. 855-856). Se plantea 
el propio autor (ob. cit., pg. 856, n. 60)
"si la inexcusabilidad expresa un concepto 
équivalente al de temeridad, o si puede abar- 
car alguna otra de las formas de la impruden­
cia"; a la vista del texte debe concluirse 
que se inclina mâs bien por la primera parte 
de la alternativa, teniendo présente lo que 
por "imprudencia temeraria" se entiende en la 
doctrina comûn (V.^NUNEZ BARBERO, "El delito
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B) Con esta interpretaciôn se rechazan otras très op- 
ciones interprétatives y una tendencia legislative, tam 
bién defendidas en doctrina.
a) Esta tendencia era la que no creia correcte la in 
troducciôn en el côdigo de las prevaricaciones culposas
(1.311). Pese a la que, en 1870, se incriminaron (lo 
mismo que la malversaciôn culposa); y se hizo con carac­
tères y consecuencias que confirman la opiniôn que antes 
he mantenido del criterio intermedio entre la total tip^ 
ficaciôn de las formas culposas y su total impunidad pe-
... culposo "cit., pgs. 89-91). Cfr. FERRER "Com­
mentaries...." T. IV, cit., pg. 195, coïnci­
dente en la interpretaciôn de la negligencia 
inexcusable del art. 395.
(1.311) Asi, PACHECO: "Un juez, en efecto, puede ser
injusto por ignorancia y por error, lo puede 
ser asimismo, por descuido, por abandono. El 
serlo por cualquiera de estas causas, concibe 
se bien que no sea cosa recomendable; mâs, al 
cabo, no es una prevaricaciôn lo que entonces 
comete. Tendrâ o no tendrâ por ello response 
bilidad (no es eso de lo que se trata ahora); 
mâs de ninguna suerte habrâ cometido el cri­
men en que aqui nos ocupamos. La Ley lo di­
ce, de acuerdo en este punto con el idioma 
comûn y con la razôn universal; no hay preva­
ricaciôn donde la injusticia no se ha cometi­
do a sabiendas". (" Côdigo Penal concordado 
y comentado..." cit., T.II. pg. 401). Como 
ya se ha visto, los comentarios de GROIZARD 
eran harto expresivos del extremo contrario, 
y los de VIADA de un criterio intermedio. So 
bre los criterios contradictorios en la doc­
trina y legislaciôn histôrica, V. QUINTANO 
"Derecho penal de la culpa" cit., pg. 379.
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nal. Con gran correcciôn, a mi entender, lo expresa 
asi RODRIGUEZ MOURULLO, partiendo del indicio suministra 
do por QUINTANO.
Para este ûltimo,"la figura de la malversaciôn cul­
posa, como la de la prevaricaciôn antes mencionada, 
fué asimismo una creaciôn del puritanisme que informô en 
materia de funcionarios pûblicos al côdigo de 1870"
(1.312) y, por otra partersubraya RODRIGUEZ MOURULLO, co 
mo PACHECO "se habia mostrado contrario al reconocimien- 
to de una prevaricaciôn no dolosa" (1.313). "Sin duda 
-sigue diciendo RODRIGUEZ MOURULLO-, estos antecedentes 
acentuaron la cautela del legislador de 1870, que, si 
por un lado quiso abrir las puertas a la imprudencia, 
por otro no quiso abrirlas tanto como para que cupiese 
toda clase de imprudencia. Se tratô, pues, desde este 
punto de vista, de elevar a rango delictivo tan sôlo 
ciertas prevaricaciones culposas: las mâs graves"
(1.314. ). La necesidad de atender, continûa argumentando 
este mismo autor, la discutibilidad de las interpretacio 
nés juridicas que hacen las sentencias judiciales y re­
soluciones administratives y, por tanto la frecuencia de 
errores y la misma existencia del sistema de recursos 
que confirma las anteriores apreciaciones, llevan al le­
gislador a calificar la ignorancia y negligencia del art
(1.312) "Derecho penal de la culpa" cit., pg. 380.
(1.313) "La imprudencia simple sin infracciôn de re­
glamentos", Separata del ADPCP, Madrid, Ins­
titute de Estudios Juridicos, 1963, pg. 672
(1.314) Ob. y pg. cits.
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358 (o del 355, o del 360, o del 395) como "inexcusa­
bles", para separar aquello que pertenece al campo de lo 
dudoso y que sôlo abre la via de recursos, que, de pana 
lizarse, "hubiera expuesto, desde luego, a los jueces a 
ser blanco diario de acciones criminales entabladas por 
las partes vencidas en el proceso", de aquello otro que 
se estimaba debia desencadenar la reacciôn penal, que no 
era "excusable", sino que entraba dentro de lo penalmen­
te "inexcusable" (1.315). Con lo que este término(y en 
ello coinciden buena parte de la doctrina y de la juris­
prudencia) debe interpretarse "en sentido puramente li- 
mitador y selectivo" y referido "a la gravedad de la im­
prudencia" (1.316). De otra parte, "esta interpretaciôn 
de la inexcusabilidad en el sentido de entender que ex­
presa una forma especialmente grave de la imprudencia, 
es.... la (inica que permite, si no justificar de un modo 
absoluto, si al menos explicar hasta cierto punto la 
equiparaciôn de actuaciôn dolosa y actuaciôn por negli­
gencia inexcusable que expresamente se lleva a cabo en 
los arts. 358 y 360" (1.317).
Las très opciones interprétatives que igualmente no 
se acogen son :
b) En primer término, la patrocinada por CORDOBA, pa 
ra quien buena muestra de que en el derecho espahol la 
imprudencia y la negligencia representan "puros juicios 
de antijuricidad", es la diferenciaciôn que el Côdigo pe
(1.315) Ob. cit., pgs. 672-673
(1.316) Ob. cit., pg. 674; cfr. NUfîEZ BARBERO, "El dé­
lite culposo" pgs. 101-102.
(1.317) Ob. cit., pg. 675.
860
nal establece, en los arts. 355, 358 y 360, entre "ne­
gligencia" y "excusabilidad" (1.318). Su argumente es 
el siguiente: ".... el término "inexcusable" constitu- 
ye, sin duda un juicio de culpabilidad, pues se refiere 
al poder del sujeto de cumplir el cuidado debido; cali- 
fica a la negligencia de reprochable. Si el texte legal 
habla pues de "negligencia" y emplea la voz "inexcusa­
ble" para perfilar la misma, es claro que la negligencia 
no contiene el carâcter de inexcusable ; la negligencia 
podrâ ser excusable o inexcusable. En suma, la negli­
gencia no encierra un juicio de culpabilidad" (1.319). A 
ello repondrâ RODRIGUEZ MOURULLO, reconociendo la "évi­
dente fuerza lôgica" del argumente de CORDOBA, que, pese 
al expreso apoyo legal que ofrecen a la tesis de este ûl 
timo autor los términos de los arts. 355, 358 y 360 so­
bre los que la construye, no se puede"adoptar una posi- 
ciôn definitiva sobre el tema debatido", sin tomar en 
cuenta "las observaciones que se derivan de la formaciôn 
histôrica de dichos preceptos, las razones polîtico-cri- 
minales que presidieron su redacciôn y la interpretaciôn 
jurisprudencial de los mismos" (1.320). A la determina- 
ciôn de unas y otras dedica los razonamientos a que mâs 
arriba se ha hecho menciôn, de los que extrae la hipôte- 
sis, a mi entender correcta, de que "probablemente, el 
término inexcusable, pese a todo su poder evocador, no 
tenga mâs funciôn que la de circunscribir ciertas espe­
cies de ignorancia o imprudencia mâs graves, dejando las 
de menor gravedad al margen del Derecho penal. Su mi- 
siôn quizâs consiste tan sôlo en adjetivar la gravedad
(1.318) "Una nueva concepciôn del delito. La doctri­
na finalista", Barcelona Ediciones Ariel,
1963, pg. 91.
(1.319) Ob. y pg. cits.; los subrayados y entrecomilla 
dos en el original.
(1.320) "La imprudencia simple sin infracciôn de regla­
mentos" cit., pg. 672.
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de la negligencia, sin prejuzgar la estructura de la 
misma. Su significado séria, por consiguiente, no tanto 
el de indicar que la negligencia no encierra ya en si un 
juicio de reproche personal....como el de sehalar que no 
toda negligencia integra necesariamente el delito de pre­
varicaciôn " (1.321).
c) En segundo lugar, la via interpretativa propuesta, 
se opone también a la patrocinadora de la idea de que 
por "negligencia o ignorancia inexcusable" debe entender 
se lo que el art. 262 de la LOPJ senala al respecto
(1.322). Este articulo, situado en el capitulo que tra-
(1.321) Ob. cit., pg. 673; los subrayados en el origi­
nal .
(1.322) En este sentido se pronuncian, ESCRICHE, voz
"Prevaricato" cit., pg. 665; VIADA, "Côdigo 
Pénal de 1870___" cit., T.II. pg. 539; MAR­
TINEZ-ALCUBILLA, voz "Prevaricaciôn" en "Dic- 
cionario de la Administraciôn Espahola", 6a. 
éd., T. XII, Madrid, 1925, pg. 549; CUELLO CA 
LON, "El nuevo Côdigo Penal espahol...." cit., 
T.II, pgs. 303-304 y 308 y "Parte Especial"
T. II. Vol. I, cit., pg. 401; PUIG PENA, "De­
recho Penal" T. III: "Parte Especial" cit., 
pg. 326. El Côdigo penal de 1928, en su art. 
417 (prevaricaciôn judicial culposa), pârr.
2®, recogîa prâcticamente con los mismos tér­
minos ese articulo de la LOPJ; decia: "Se ten 
drân por inexcusables la negligencia y la ig­
norancia cuando, aunque sin malicia se hubie- 
re dictado sentencia manifiestamente contra­
ria a la ley, o se hubiere faltado a trâmite 
o solemnidad mandados observar por la misma 
bajo pena de nulidad". La Memoria de la Fis- 
calia del T. S. de 1899, se decanta también 
por la aplicaciôn a la esfera penal del art. 
262 LOPJ. En el mismo sentido, las S.S.T.S. 
de 28-1-1902; 9-III-1910; 23-11-1915 y 30-V- 
1968; todas ellas sobre prevaricaciôn judi­
cial; no existe, en cambio, ninguna sobre pre 
varicaciôn administrativa que acoja esta te­
sis.
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ta de la responsabilidad civil de los Jueces y Magistra- 
dos, prescribe que "se tendrân por inexcusables la ne­
gligencia o ignorancia cuando, aunque sin intenciôn se 
hubiese dictado providencia manifiestamente contraria a 
la ley, o se hubiese faltado a algûn trâmite o solemni­
dad mandada observar por la misma, bajo pena de nulidad"
(1.323). Para FERRER, el debatido articulo no debe inte- 
grarse en el 355 del C.p. por dos razones: primera, por- 
que las disposiciones del capitulo II, Tîtulo V, de la 
LOPJ" se refieran a la responsabilidad civil de los jue­
ces y magistrados, segûn reza la propia rûbrica, y no a 
la de indole penal"; segunda, porque originaria un circu 
lo vicioso pues, senalando el art. 355 del C.p., que la 
sentencia ha de ser "manifiestamente injusta", es preci­
samente el mismo concepto el que la LOPJ repite (1.324).
(1.323) Como se ve, aqui la 'inexcusabilidad" se cons­
truye sobre elementos objetivos. Al respecto 
ha senalado RODRIGUEZ MOURULLO, que aunque se 
dijese que este articulo "supone un anteceden 
te normative que no es licito desconocer, en 
el que la inexcusabilidad se caractérisa obje 
tivamente....prescindiendo de toda referencia 
al poder individual del sujeto, podria repli- 
carse, con toda razôn, que dicho precepto 
contiene una presunciôn legal de culpabilidad 
basada en esos dates objetivos" ("La impruden 
cia simple sin infracciôn de reglamentos" 
cit., pg.. 674 n. 127 de la pg. 673; los subraya­
dos en el original).
(1.324) "Comentarios..." T. IV cit., pgs. 73-74; expre 
samente se suma a esta opiniôn QUINTANO, "De­
recho Penal de la culpa..." cit., pgs. 378- 
379. En la S.T.S. de 14-III-1883 (sobre preva 
ricaciôn administrativa), se puede comprobar 
como el récurrente rechaza la aplicaciôn del 
art. 262 L.O.P.J. "por referirse a la respon­
sabilidad civil de jueces y magistrados". No 
hacen use de tal art., ni recogen su espiritu, 
las S.S.T.S. de 14-X-1884; 19-11-1891; 30-V- 
1941; 17-VI-1950; 29-V-1894 y 22-XII-1941 
(las dos ûltimas sobre prevaricaciôn adminis­
trativa; las anteriores sobre judicial).
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También contrario o concéder efectos pénales a esa no- 
ciôn es RODRIGUEZ DEVESA, para quien la misma "es de to­
do punto insuficiente, porque en ella se coloca el acen- 
to en unos sucesos que no hacen referencia a lo que es 
esencial a la culpa: la omisiôn de un deber de cuidado 
que personalmente incumbe al sujeto" (1.325) . En todo ca­
so, résulta claro que si forzado es dar, sin mâs, efec­
tos pénales a lo que estâ previsto para responsabilidades 
civiles, mâs forzado todavîa résulta aplicar lo que a 
jueces y magistrados se refiere, a funcionarios adminis- 
trativos, como séria el caso si se integrara el art. 262 
LOPJ en el art.358 C.p. (1.326).
(1.325) "Parte Especial" cit. pg. 1.003. En el mismo
sentido, expresamente, MUNOZ CONDE, "Parte E£ 
pecial" cit. pg. 661.
(1.326) En este sentido, apunta RODRIGUEZ MOURULLO
"que en todo caso, hay que reconocer que la 
declaraciôn del art. 262 LOPJ carece de la ne- 
cesaria amplitud como para revelar el carâcter 
que debe otorgârsele al calificativo inexcusa­
ble que emplea el C.P. En efecto, aunque se 
estimase aplicable a la interpretaciôn del art. 
355, resultaria forzada su aplicaciôn al art. 
358, y, desde luego, de aplicaciôn imposible
a la interpretaciôn de los arts. 360 y 395". 
("La imprudencia simple sin infracciôn de re­
glamentos" cit., pgs. 673-674, n. 127 de la
pg. 673). Obsérvese también que el art. 417
del C.p. de 1928, recogia la declaraciôn del 
262 LOPJ en relaciôn a la culposa prevarica­
ciôn judicial exclusivamente: en absoluto se 
hacia lo propio en el 420 (correspondiente al 
actual 358, pârr. 2®); en este sentido, se 
equivoca doblemente CUELLO CALON, cuando al 
tratar de la negligencia o ignorancia inexcu­
sable de la prevaricaciôn de funcionarios ad- 
ministrativos, remite a los conceptos que diô 
de estos elementos para la prevaricaciôn jud^ 
cial en el Cp. de 1928 ("El nuevo Côdigo Pe­
nal espahol...." cit., T.II, pg. 308)
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d) En tercer lugar, también es contraria la inter­
pretaciôn aqui proprugnada a la opiniôn, sustentada por 
LOPEZ-REY y ALVAREZ VALDES, de que "el art. 558 (actual 
565), con excepciôn de su pârrafo primero, es perfecta- 
mente aplicable a los funcionarios, abogados y procura- 
dores de este capitulo, por ser de aplicaciôn general"
(1.327). Puesto que, en efecto, como he resaltado sobre 
la doctrina coincidente con la interpretaciôn que aqui 
se propone, la comûn opiniôn es que la especifica tipi­
ficaciôn de la versiôn por imprudencia temeraria, exclu- 
ye las demâs formas menos graves de culpa, que, a los 
efectos pénales, han de declararse impunes (1.328). Es-
(1.327) "El nuevo Côdigo Penal " cit., 325-326.
En otro lugar, sin embargo, LOPEZ-REY se in­
clina por entender la "negligencia o ignoran­
cia inexcusable" como imprudencia temeraria y 
rechaza otra forma de culpa ("Derecho penal. 
Parte Especial" cit., pg. 175: "Tiene este
capitulo la caracteristica singular de excluir, 
al menos en ciertos casos,la aplicaciôn gene­
ral y desmedida del art. 558 (actual 565), en 
cuanto tipifica especialmente en los arts.
360, 363 y 365 (actuales 355, 358 y 360) la co 
misiôn por imprudencia temeraria"), planteândo 
se, en cambio, la viabilidad de esas formas 
culposas en los demâs arts, del capitulo dedi- 
cado a la prevaricaciôn (entre los que, como 
es sabido, salvo los 357 y 361, se incluyen 
los elementos "a sabiendas" 'o "maliciosamen- 
te") .
(1.328) Lo que, en cambio, no rechaza (dada su comun- 
mente aceptada compatibilidad: V. por todos 
NUfîEZ BARBERO, "El delito culposo...." cit., 
pg. 37) es la posibilidad de que la culpa sea 
tanto consciente como inconsciente. En este 
sentido, SUAREZ MONTES, respecto de la "negli­
gencia inexcusable" del art. 395 dice: "El pre 
cepto comprende tanto la culpa consciente como 
la inconsciente, pues la inexcusabilidad no es 
privativa de la culpa con previsiôn. Pero es 
preciso que el funcionario no tenga un grado 
de conocimiento y voluntad propios del dolo, 
ya que en este caso el hecho se sancionaria 
por el tipo mâs grave del art. 394, en su for­
ma de consentimiento a la sustracciôn " ("El 
delito de malversaciôn..." cit., pg. 856).
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te alcance precisamente es el que se quiere dar a la ver 
siôn culposa de la prevaricaciôn cuando, en 1870 se in­
crimina por vez primera: a diferencia de la situaciôn an 
terior, prevaricaciones culposas si, pero no todas, sola 
mente las mâs graves de ellas.
Ofrecev sin embargo, en la actualidad el texto legal 
una buena base gramatical para opinar una cosa distinta. 
En efecto, el D. 3096/1973 de 14-IX (B.O.E. de 14-XII- 
1973), por el que se publica el C.p. texto refundido con 
forme a la L. 44/1971 de 15-XI, ofrece la siguiente re­
dacciôn del pârrafo segundo del art. 358 (pâgina 24. 205 
del citado B.O.E.): "Con la misma pena serâ castigado
el funcionario pûblico que dictare, por negligencia o ig­
norancia inexcusable, resoluciôn manifiestamente injusta 
en asunto administrative". En estos términos (sustituîdo 
el plural "inexcusables", por el mismo adjetivo en singu­
lar) , para lo ûnico que se exige inexcusabilidad es para 
la "ignorancia", no para la "negligencia", por lo que 
hay base para sostener que esta no tiene porque identifi- 
carse con la mâs grave forma de la culpa, sino que alude 
a ella en toda su extensiôn.
Creo^  no obstante, que se trata de una errata sin al­
cance efectivo alguno que, pese a merecer una modifica- 
ciôn oficial expresa (1.329) debe ser subsanada directa- 
mente por el intérprete sin esperar aquella (1.330). En
(1.329) Cfr. LANDROVE, "Sobre una inadvertida modifi-
caciôn del art. 544 del Côdigo Penal", Sépara 
ta del ADPCP, Madrid, Institute Nacional de 
Estudios Juridicos 1967 , pg. 393.
(1.330) Sobre la problemâtica y alcance de las erra- 
tas, defectos de redacciôn y error en el mo­
tive, V., p. ej., MEZGER, "Tratado de Derecho 
Penal" T. I, ed. de 1955, pgs. 136-137; RODRI 
GUEZ DEVESA, "Parte General" cit., pgs. 155- 
156; sobre el errer de transcripciôn cometido
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efecto, en el côdigo penal de 1870, en el que por prime­
ra vez aparece el mencionado tipo, se emplea el término 
en plural y de ahî en adelante serâ siempre asi (1.331) 
hasta el mencionado D. de 1973. El texto que éste publ^ 
ca es en conformidad con la L. 44/1971 de 15-XI, en la 
que en absoluto se autoriza introducir modificaciôn aigu 
na sobre el preexistente côdigo penal, texto revisado de 
1963 (D. 691/1963 de 28-III) modificado por la L. 3/1967 
de 8-IV, en relaciôn al pârrafo segundo del art. 358 que 
nos ocupa. Consecuentemente, no existiendo ninguna lôgi­
ca ni razôn legal que abonen una tal modificaciôn, sino, 
por el contrario, apuntando todos los indiciosa una mera 
errata sobre el texto que sirviô de base para la publica- 
ciôn, entiendo que en la actualidad sigue vigente la ex­
presiôn "negligencia o ignorancia inexcusables" en el pâ­
rrafo segundo del art. 358 C.p.
7. El "a sabiendas" del pârrafo primero del art. 358 C.p.
A) La duda que, en otro lugar, plantea (y no resuelve) 
LOPEZ-REY sobre si (1.332) es posible aplicar el art. 565
... en el art. 544 por el D. 28-III-1963, V.,LAN­
DROVE, "sobre una inadvertida modificaciôn..." 
cit., pgs. 390-391.
(1.331) R. D. L. n® 1596 de 8-IX-1928, Gaceta de 13- 
IX-1928, pg. 1.490; L. 27-X-1932, Gaceta 5-XI- 
1932, pg. 843, (en la fé de erratas aparecida 
en la Gaceta de 24-XI-1932, no consta modifi­
caciôn sobre este punto); D. 23-XII-1944 B.O. 
E. de 13-1-1945, pg. 454; D. 691/1963 de 23- 
III, B.O.E. 8-IV-1963, pg. 5893.
(1.332) Dada la exclusiôn que implica la especifica t_i 
pificaciôn de la imprudencia temeria en los t^ 
pos en que se habla de "negligencia o ignoran­
cia inexcusable" (art. 355, 358, pârr. 2® y 
360), de las demâs formas del art. 565.
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en su totalidad en aquellos otros delitos del mismo ca­
pitulo en que se emplean los términos "a sabiendas" 6 
"maliciosamente" (1.333), no es objeto de consideraciôn 
de la meyor parte de la doctrina. Esta, unânimemente, 
entiende que los aludidos términos, mâs en particular el 
"a sabiendas", que es el que aqui interesa, en relaciôn 
a los tipos de prevaricaciôn que lo contienen requiere 
los elementos de conocimiento y voluntad propios del do­
lo (1.334), con la consecuencia de excluir cualquier for
(1.333) "Derecho Penal. Parte Especial" cit., pg.
175.
(1.334) Asi se manifiestan, AURIOLES, "Instituciones
del Derecho Penal..." cit., pgs. 196 y 197; 
PACHECO, "Côdigo penal concordado y comenta­
do...." cit., T. II, pgs. 401-401; SELVA, "co­
mentarios del Côdigo Penal ..." Cit., pgs. 157- 
158; VIADA, "Côdigo Penal reformado de 1870.." 
cit., T.II pg. 533; BENITO, "Elementos de De­
recho Penal", Madrid, 1901, pg. 302; LANGEE, 
"Côdigo Penal de 17 de junio de 1870, reforma 
do por las leyes dictadas posteriormente has­
ta el dia. Anotado..... ", Madrid, Hijos de
Reus Editores,, 1915, pgs. 411-412; TEJERA,
"La prevaricaciôn..." cit., pgs. 154 y 208; 
CUELLO CALON, "El nuevo Côdigo Penal Espahol 
..." cit., T.II, pgs. 297-298 y 307; el mismo, 
"Parte Especial" T. II Vol. I cit., pgs. 399, 
402 y 405; JARAMILLO, "Novisimo Côdigo Penal, 
comentado y cotejado con el de 1870" vol. II, 
cit., pg. 120; ANTON, "Derecho Penal" 1929, 
cit., pg. 142; SANCHEZ TEJERINA, "Côdigo Penal 
Anotado" cit., pg. 395; el mismo, "Derecho Pe­
nal Espahol" cit., pg. 182; JASO, "Parte Espe­
cial" cit., pg. 196; FERRER, "Comentarios...." 
T. IV cit., pgs. 67 y 81-82; AMUNATEGUI", "Ma­
liciosamente" y "a sabiendas" en el Côdigo Pe­
nal Chileno", Universidad de Chile^ -Editorial 
Juridica de Chile, 1961, pgs. 62-64, pues, pe­
se a estimar que aisladamente considerados 
los términos "maliciosamente" y "a sabiendas" 
tienen un significado distinto (conocimiento
y voluntad el primero y sôlo conocimiento el 
segundo; ob. cit., pg. 61-62), entiende que en 
el conjunto del côdigo cumple una funciôn idén 
tica (ob.cit., pgs. 62-64; V. también pg. 38);
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ma culposa (1.335) e incluso, segûn algunos autores,el 
dolo eventual (1.336) '
B) La expresiôn "a sabiendas" signifies propiamente cono 
cimiento (1.337). Sin embargo, si se atiende a algunos pre 
cedentes que ha recogido la doctrina, se puede decir, que, 
ademâs de ello , incluye también intenciôn. Asi, resalta 
TOMAS Y VALIENTE, al analizar en las leyes histôricas los 
conceptos légales de "dolo, culpa y caso fortuîto" que, ya 
las Partidas distinguian entre delito cometido " a sabien-
(1.334)....JTMENEZ DE ASUA, "Tratado de Derecho Penal", T.
III, 3 ed^ , cit., pgs. 837 y 891 y T.V., "La culpa 
bilidad" 2 éd., Buenos Aires, Losada, 1963, pag.
348 y 364; QUINTANO, "Comentarios..." 2^  éd., cit., 
pgs. 694-695; PUIG PENA, "Derecho Penal" T.III; "Par 
te Especial" cit., pgs. 407-408; RODRIGUEZ DEVESA, 
"Parte Especial" cit., pg. 1.001; el mismo, con ca­
râcter general respecto del término en todo el côd^ 
go, "Parte General" cit., pg. 399; MUNOZ CONDE, "Par 
te Especial" cit., pgs. 660 y 661 i.f.
(1.335)AURIOLES, ob. y pgs. cits.; PACHECO, ob. y pg. cits.; 
TEJERA, ob. cit. pg. 154; FERRER, ob. cit., pg.61.
(1.336)JASO, ob. y pg. cits.; RODRIGUEZ DEVESA, "Parte Espe 
cial" cit., pg. 1.000 y "Parte General" cit., pg.414; 
MUNOZ CONDE, ob. cit., pg. 660. La jurisprudencia (en 
muchas ocasiones con notables deficiencies tecnicas), 
se expresa asî sobre esta materia; equipara "a sa - 
biendas" a "intenciôn" (9-X-1.872); "...a sabiendas, 
o lo que es lo mismo, con malicia de ejecutar un ac- 
ciôn reprobada" (8-X-1879); son precisos "actos de 
parte de cada uno de los procesados que conocidamente 
exteriorizasen el de conciencias, que con la palabra 
a sabiendas, ha significado la ley..." (misma sent, 
anterior; en el mismo sentido, 11-11-1879 y 20-XI-1879) 
"...a sabiendas, o sea, con el conveneimiento de que
se ejecuta una acciôn reprobada" (11-11-1879); "a sa 
biendas y con perfecto y decidido conocimiento de que 
entranaba mera injusticia" (25-V-1885); se rechaza la 
calificaciôn del Tribunal inferior porque "nada se d^ 
ce en el auto recurrido que indique procediera con ma 
licia ni a sabiendas de infracciôn de sus deberes" 
(7-III-1895; igual, 30-XI-1900); résulta poco inteli- 
gible la S.T.S. de 3-XII-1896 cuando dice que es"inex 
cusable la ignorancia de quien obrando a sabiendas de£ 
conoce o prescinde de preceptos tan terminantes como
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das" (también se dice "de grâdo" 6 "maliciosamente"), de­
lito en el que interviene "culpa" y delito "por ocasiôn"
(1.338) y cita como "VIZCAINO distinque entre homicidio "in 
justo", "justo" y "casual"; "el injusto es cuando un hombre 
quita la vida a otro con deliberada intenciôn que la ley 
llama a sabiendas o con malicia" (1.339). El "a sabiendas"
(1.336).... los de los articulo 62 y siguientes de la Ins- 
trucciôn de 12-V-1.888, que ténia el deber de aplicar 
como tal agente"; el "a sabiendas", "...es un elemen- 
to moral del delito, derivado de un estado de concien 
cia del récurrente..." (3.VIII-1889); "a sabiendas,.. 
.. es decir, con intenciôn dolosa y culpable, con pie 
no conocimiento de que al hacerlo ejecutaba un acto 
injusto..." (5-X-1906); "...ânimo deliberado de fal- 
tar a la justicia..." (14-V-1914); "...el propésito e 
intenciôn deliberada de faltar a la justicia..."14-V- 
1929; igual la de 22-XII-1941); "...conciencia e in­
tenciôn de faltar a la justicia" (.28-11-1936) ; "a sa­
biendas" significa actuar con "malicia, esto es con 
intenciôn deliberada y plena conciencia de la ilegal^ 
dad del acto..." (13-1-1948); "conciencia de la ilega 
lidad o arbitrariedad" de la resoluciôn (30-XII-1972); 
este elemento concurre al comprobarse la "maliciosa 
finalidad" del sujeto (misma sent, anterior). Sobre 
el mismo término en la prevaricaciôn judicial, V. S.S. 
T.S. de 29-1-1883; 14-X-1884; 28-XII-1885; 25-V-1889; 
28-III-1896; 10-1-1900; 27-11-1909; 16-V-1910; 31-1- 
1914; 10-III-1914; 13-XII-1919; 28-1-1929.
(1.337)Cfr. SUAREZ MONTES, "El cheque en descubierto" cit., 
pg. 50.
(1.338)"De estas très formas -sigue diciendo- se habla en 
materia de homicidio, del cual se enumeran como "mane 
ras" en que puede darse" ("El derecho penal de la mo- 
narqula absoluta" cit., pg. 305; cfr. RODRIGUEZ DEVE­
SA, "Parte General" cit., pg. 399, n. 59 y AMUNATEGUI, 
"Maliciosamente" y "A sabiendas"..."cit., pgs. 38-39. 
SUAREZ MONTES, "El cheque en descubierto" cit., pg.50, 
n. 65, cita las leyes VII,VIII,IX,X,XI, del Tlt. VIII, 
Partida VII en que se usa la expresiôn "a sabiendas".
(1.339) Vicente VIZCAINO PEREZ, "Côdigo y prâctica criminal 
arreglado a las leyes de Espaha", "Madrid, 1.797, T.I, 
pgs. 295-301, citado por TOMAS y VALIENTE, "El dere­
cho penal de la monarqulz absoluta..."cit., pg. 309 y 
pg. 310 n. 34. Segûn RODRIGUEZ DEVESA, "Vizcaino...pg. 
295, equipara deliberada intenciôn con 'a sabiendas' y 
con malicia*" ("Parte General" cit., pg.399, n.59).
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se convierte a.sl, como dice QUINTANO, en una "castiza ex­
presiôn" (1.340) del dolo; casticismo que nada quita a la 
adversa critica de RODRIGUEZ DEVESA de que "se trata de una 
muestra mâs de la imprecisiôn técnica del côdigo, que ha 
heredado la multivocidad que para el dolo empleaban las fuen 
tes antiguas" (1.341).
Pese a taies precedentes, la Comisiôn de las Cortes en 
cargada de la redacciôn del que séria côdigo penal de 1822, 
incluyô en el art. 1® (definiciôn del delito) del proyecto, 
la expresiôn "a sabiendas" "como distinta de" voluntariamen 
te" y de "mala intenciôn" (1.342), queriendo significar con 
ella, al parecer, exclusivamente un conocimiento: "un saber 
referido al hecho concreto que se realiza", el "conocimien 
to necesario al dolo", el "conocimiento de las circunstan­
cias especificas del acto", segun entiende J.CUELLO CON - 
TRERAS (1.343) (1.344) .
Lo que, efectivamente, pueden constatarse, a mi enten­
der, sobre el tenor de las discusiones tenidas al respecto 
en las Cortes (1.345). La expresiôn, sin embargo, no supera
(1.340) "Comentarios " 2^ ed. cit, pg. 695.
(1.341) "Parte General" cit. pg. 399.
(1.342) El art. 1® del proyecto decia: "Es delito todo acto 
cometido u omitido voluntariamente y a sabiendas,con 
mala intenciôn y con violaciôn de la ley"
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(1.343) "Anâlisis de un informe anônimo..." cit..,pags.
(1.344) 93 y 94, respectivamente. En su opiniôn, "el a 
sabiendas es un ahadido a la voluntariedad que im 
plica un saber referido al hecho concreto que se 
realiza. Porque -anade, citando el Diario de Se - 
siones de las Cortes- puede cometerla una persona 
que aunque obre voluntariamente no sepa en el acto 
lo que se hace, o no conoce el fin o las circuns­
tancias de la acciôn. (conocimiento necesario al 
dolo) ". "Se trata -sigue^diciendo el propio autor, 
demostrando con ello, pese al contenido puramente 
cognoscitivo que ha atribuido a la expresiôn, el 
elemento volitivo que, al mismo tiempo, implicite 
la misma- de un querer realizar el acto mâs espe- 
cîfico que la voluntariedad del requisite primero" 
(ob. cit., pg. 93). Mâs adelante, indica que "la 
diferencia del 'con mala intenciôn' respecto al
'a sabiendas' , esta:, segûn CALATRAVA en que mien 
tras el . a sabiendas parece estar referido a la 
pura materialidad del acto (conocimiento de las 
circunstancias especificas del acto) la mala inten 
ciôn parece transcender dicho limite y abarcar el 
fin (violar la ley) o las consecuencias (hacer da 
ho a alguien). En mi opiniôn, el conocimiento im- 
plicito en la mala intenciôn se identifies con el 
conocimiento inherente al juicio de antijuridici- 
dad..." (ob. cit., pg.94). Sobre el "a sabiendas" 
todavîa destaca que" para los autores del Proyecto, 
la inclusiôn del término a sabiendas cumple una - 
finalidad muy especifica, precisar el elemento yo 
luntaria; pues siendo este tan amplio como para 
abarcar en su seno la acciôn de un inimputable, ex- 
cluyendo, solamente, los supuestos en que ni siquie 
ra puede hablarse de acciôn, la inclusiôn de tal 
caracteristica es la de permitir excluir las con­
ductas delictivas de los inimputables" (ob. cit., 
pâg. 94).
(1.345) A titulo de ejemplo, V. la siguiente intervenciôn 
del miembro de la Comisiôn CALATRAVA, en la Sesiôn 
del 25-IX-1821 ("Diario de las Discusiones y Actas 
de las Cortes Extraordinarias de 1.821", T.II, Ma­
drid, Imprenta Nacional, 1822, pgs. 962-963); ".... 
El T.S. de Justicia quisiera que en la definiciôn 
de delito del art. 1® se ômitiera la palabra "a 
sabiendas" porque dice que puede dar lugar a la im 
punidad en ciertos casos; que si es voluntario el 
delito, no puede menos de cometerse "a sabiendas"; 
y que si por esto se entiende la necesidad de que 
el delicuente sepa que obra contra la ley, parece 
contrario al art. 10, que excluye la ignorancia, 
observando ademâs que unos delitos, como el de re- 
beliôn, no exige el proyecto la circunstancia de a 
sabiendas, y en otros si, y que es mejor presumir 
que el delincuente obra siempre con conocimiento.
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(1.345)....a menos que se pruebe convincentemente lo contra 
rio.... La Audiencia de Madrid dice que la défini —  
ciôn de delito y culpa no toca al C.p., sino a un tra 
tado de jurisprudencia;peroque si no se cree convenien 
te excluir estos arts., deben suprimirse las palabras 
"a sabiendas" y "con mala intenciôn", porque supuesto 
que el delito es un acto voluntario, es un pleonasmo 
ahadir "a sabiendas" lo cual es sinônimo de volunta­
rio; y que el exigir la "mala intenciôn" puede traer 
fatales consecuencias, debiendo bastar la violaciôn 
voluntaria, sin necesidad de indaaar la intenciôn,lo 
cual Duede favorecer a los fanâticos y supersticio-
sos La comisiôn.... se limitarâ a exponer las ra
zones que ha tenido présentes para la definiciôn que 
ha adoptado, tomândola en las doctrinas de escrito - 
res recomendables, y de lo mismo que estâ reconocido 
en nuestras leyes. Esta definiciôn es sustancialmen 
te igual a la que da de delito nuestra ley de Part^ 
da, la cual, como saben todos los Srs. Diputados,le 
llama "yerro que los homes facen a sabiendas y con 
mala intenciôn"; expresiones que por ser tan casti- 
zas y conocidas entre nosotros, han parecido prefe- 
ribles a las que proponen algunos de los informan - 
tes, siguiendo la opiniôn de Filangieri, que define 
el delito: "violaciôn de la ley con voluntad de vio 
larla.
La comisiôn tiene por mâs exacta en la segunda parte 
la definiciôn de la ley de Partida, porque encuentra 
esta diferencia: un delincuente no puede serlo sin 
que obre a sabiendas y con mala intenciôn; pero pue 
de serlo muy bien sin voluntad de violar la ley, a 
lo menos sin voluntad explicita, porque puede suce- 
der y sucede frecuentisimamente, que el delincuente 
al cometer un delito no sabe siquiera que existe una 
Ley que lo prohibe, aunque sepa que comete una mala 
acciôn. Puede suceder que no tenga la voluntad de 
violar la ley, y que sin embargo tenga toda la mali 
cia que basta para constituirlo delincuente. Un la- 
drôn, p. ej., pocas veces se acordarâ en sus robos 
de la ley que lo prohibe, y por consiguiente, no es 
el violarla lo que quiere, sino satisfacer su mala 
inclinaciôn y aprovecharse del robo.
Cuatro circunstancias principales son las que crge
la Comisiôn que constituyen el delito:....... 3 :
a la acciôn u omisiôn voluntaria contraria a la ley 
debe acompahar otra circunstancia que en concepto 
de la comisiôn es no menos esencial para constituer 
el delito, a saber: que la acciôn u omisiôn sea co- 
metida con conocimiento o a sabiendas, es decir, no 
precisamente sabiendo que hay una ley contraria,por 
que esa ciencia es indiferente en nuestro concepto 
para constituir el delito, y porque, como dice bien
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(1.345)  el T.S. de Justicia, séria esto una contra
dicciôn con lo que se dispone en el art. 10, s^ 
no a sabiendas de que se comete u omite aquel 
acto, esto es, que el acto contrario a la ley 
esa cometido u omitido por quien sepa lo que ha 
ce, por quien obra con conocimiento de que obra.
Dicen algunos de los informantes que la 
acciôn voluntaria supone siempre el ser cometido 
a sabiendas. Yo creo que no, y lo creen publi- 
cistas muy respetables, y lo creen también, co­
mo hemos visto, nuestras mismasleyes. Puede muy 
bien la acciôn ser voluntaria, esto es, cometida 
libre y espontâneamente, sin fuerza ni apremio, 
ni violencia alguna, y no ser a sabiendas, por­
que puede cometerla una persona que aunque obre 
voluntariamente, no sepa en el acto lo que se 
hace, o no conozca el fin y las circumstancias 
de la acciôn...".
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rîa las discusiones y fue retirada por la Comisiôn de la 
definiciôn de delito; la razôn fundamental estribô en la 
diferente manera de entenderla por parte de los demâs dipu 
tados: para estos venîa a significar el conocimiento que 
se tiene de la ley que se viola, lo que contradecîa, en su 
opiniôn, al art. 10 del mismo Proyecto, en que se estable^ 
cia que la ignorancia de la ley no excluia de su cumplimien 
to (1.346).
Actualmente, la expresiôn en anâlisis no la emplea el cô­
digo penal solamente en los tipos de prevaricaciôn (arts. 
351, 352, 353, 354, 356 y 358), sino en otros muchos luga- 
res (asi, arts. 204,276,277,297,300,304,307,313,333,338, - 
344 bis n® 4, 382,412,421,452 bis d) 1®, 563 bis b 3®), y 
no siempre la doctrina le ha atribuido los mismos efectos
(1.347). Con razôn, a mi entender.
(1.346)Cfr. J. CUELLO, ob. cit., pg.95.La coexistencia del 
termine "voluntariamente" (que permanecerâ en el art. 
1®, originando la controversia doctrinal de todos co 
nocida) con el "a sabiendas" del pârr. 1®, art. 358
y el especifico tipo culposo del pârr. 2® del propio 
art., originarâ extranos razonamientos; asî, el de 
la S.T.S. de 17-1-1885, cuando dice: "...en la sen­
tencia recurrida no aparecen consignados hechos de 
los pueda inferirse que el Juez de A. haya dictado 
providencia ninguna injusta en el expediente de apre 
mio contra los morosos ni a sabiendas ni por negligen 
cia o ignorancia inexcusable, pues si entre quince 
de aquellos dejo de notificarse a uno la providencia 
de apremio de segundo grado, afirmaba el Tribunal sen 
tenciador que esta omisiôn no fué intencional o mali 
ciosa y si mâs bien debida a un descuido involunta - 
rio, en cuyo supuesto no cabe apreciarla como elemen 
to constitutivo de delito alguno, puesto que las ac 
ciones y omisiones penadas por la ley han de ser vo­
luntaries para que puedan ser castigadas como deli­
tos, y que el descuido involuntario no significa siem 
pre la negligencia inexcusable que cuando menos re­
quiere el art. 369 (actual 358) del Côdigo penal,que 
como infringido cita el récurrente...".
(1.347)Cfr. SUAREZ MONTES, "El cheque en descubierto", cit., 
pg. 49.
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C) Un primer paso, consiste en establecer el alcance que 
el conocimiento (que, como ya se ha dicho, es lo que pro - 
piamente expresa el "a sabiendas") asi exigido por el tipo, 
tiene en relaciôn a ios demâs elementos tipicos . Es de - 
cir, si se exige que todas o s61o algunas de las caracte - 
risticas del tipo estén abarcadas por él (1,348) . A este- 
respecto, el art. 358, pârrafo primero, no deja,en mi opi- 
ni6n, lugar a duda: el funcionario pûblico tiene que cono- 
cer que dicta una resolucidn injusta en asunto administra­
tive, es decir, todos y cada uno de estos elementos.
Elio significa, por lo pronto, la exclusiôn de la cu^ 
pa inconsciente (1.349). Pero, ôimplica tambien la inadmi- 
si6n de la culpa con representacidn y del dolo eventual?
a) Desde el punto de vista de la doctrina (1.350),que
(1.348) Como ha resaltado R. MOURULLO para el "a sabiendas" 
del art. 338 del C.p., respecte al que concluye que 
"la exigencia de este conocimiento se anuda, en el 
art. 338, unicamente a la simulaciôn" y "no se vin 
cula, en cambio, a las restantes caracteristicas 
del tipo", "de modo particular conviene observar 
que no se refiere para nada al resultado", de lo 
que extrae importantes consecuencias al efecto de 
admisiôn del dolo eventual ("la simulaciôn de deli 
to". Separata de la RGLJ, diciembre de 1.966, Ma - 
drid. Reus S.A., pgs.35-36.
(1.349) Cfr. la idêntica conclusiôn a que llegan DEL ROSAL, 
COBO y R.MOURULLO,respecte al "a sabiendas" del art. 
412, ("Derecho Penal Espahol-Parte Especial-Delitos 
contra las personas" cit., pg. 391).
(1.350) Me refiero, claro es, a la doctrina espahola. Sobre 
el ^ 336 StGB, la doctrina alemana debate amplia - 
mente si cabe o no el dolo eventual; obviamente, no 
existe discusiôn sobre si cabe la culpa ( con o sin 
representaciôn), en todo caso impune en ese derecho 
por ausencia del correspondiente tipo especifico. En 
cuanto al dolo eventual, se suele considerar domi - 
nante la corriente negadora,. cuyos argumentes funda- 
mentales son de dos clases: 1®) que el 336 exige
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(1.350).... el '■propôslto" de otorgar una ventaja u ocasio 
nar un perjuicio a una parte y 2®)que résulta preci 
sa la exigencia de dolo directo como garantie de —  
protecciÔn de la independencia judicial,pues, tenien 
do el juez la obligaciôn de decidir en todo caso, 
puede errar en los casos de interpretaciôn dudosa y, 
en consecuencia, siempre corre el peligro de ser sos 
pechoso de haber decidido injustamente con dolo even 
tuai. Respecte a lo primero, ya se ha visto la apre- 
ciaciôn de MAÜRACH, pese a que este autor niega el 
dolo eventual (V. tambien, p.ej., en el mismo senti- 
do pero admitiendo el dolo eventual, MUSIELAK, "Die 
Rechtsbeugung..." cit., pg. 77). En cuanto a lo se- 
gundo, se contrargumenta doblemente: 1®) que la 
"Rechtsbeugung" no se refiere en todo caso a jueces 
profesionales e independientes, sino que tambien pue 
den cometerla jueces de paz (no profesionales) y fun 
cionarios administratives (que son dependientes);
2®) que el dolo eventual no existe por la sola emer- 
gencia de dudas, sino que es menester la "aceptaciôn" 
del eventual resultado (teoria de la voluntad o del 
consentimiento) o la "probabilidad" de que conforme 
al conocimiento del sujeto tal resultado se produzca 
(teoria de la probabilidad o de la representaciôn)
(V. para estos contrargumentos, SEEBODE, " Rechtsblin 
dheit...." cit., pg. 207). Partidarios de la exclu - 
siôn del dolo eventual, son, p.ej., BINDING, "Lehrbuch 
...", B.T. cit., pg. 563; NIETHAMMER, "Lehrbuch B.T. 
cit., pg. 409; HAVER, "Rechtsbeugung im Steuerverwal- 
tungsverfahren" en NJTV, 1956, II, pg. 1.095; KOHLRAUSCH 
-LANGE, "Strafgestzbuch..." cit., pg. 682; MAURACH,
" Deutsches Strafrencht B.T." cit., pg. 759; CRAMER, 
en "Schônke-Schroder Strafgesetzbudi Kommentar" 18 Auf., 
cit., pg. 1.797. Patrocinan la admisiôn del dolo even 
tuai, p.eje., TREPPER, "Richterbestchung .... und —  
Rechtsbeugung..." cit., pg. 76; SV7ARZENSKI, "Fahrla£ 
sige Rechtsbeugung..." cit., pgs. 242-243; HENNING,
"Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 61; WACKER, "Die 
Rechtsbeugung..." cit., pg. 60; R. SCHMIDT, " Politi 
sche Rechtsbeugung und Richteranklage" en J.V., 194F 
pg. 76; MUSIELAK, "Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 76; 
SEEBODE, "Rechtsblindheit..." cit., pg. 207; HERDEGEN, 
"Leipziger Kommentar" cit., 9 Auf., pg. 36; BEMMANN, 
"Wie muss der Rechtsbeugungvorzsatz beschaffen sein?", 
cit., pgs. 547 y s.s.; SPENDEL, "Justizmord..." cit., 
pg. 541; SCHREIBER, "Problème der Rechtsbeugung" cit. 
pg. 203 y s.s.; V. una postura intermedia en SARSTEDT, 
"Fragen zur Rechtsbeugung" cit. pgs. 435 y s.s..
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ha versado spbre loa delitps de preyaricacidn la 
cuestiôn, como se ha visto, es clara; unanimemen 
te (1.351) se entiende que el "a sabiendas" requie 
re el conocimiento y la voluntad propios del dolo 
directo. Si se exige esa voluntad (la del dolo di­
recto) , su efecto inmediato es el rechazo de la 
culpa consciente, y, tambien, del dolo eventual -
(1.352).
(1.351) La ûnica excepciôn que se me alcanza es la de OR - 
TIZ DE ZORIGA Y CASTRO, y aûn ella es, en parte,am 
bigua. Segûn estos autores, "Dos circunstancias 
esenciales deben concurrir para que se considéré eje 
cutado el delito de que trata el présente artîculo 
(se refieren al entonces art. 262, actuales 251 y 
ss. ) : la injusticia de la sentencia y la de que 
esta injusticia se haya cometido a sabiendas, esto 
es, no por error oequivocaciôn involuntaria,sino 
con pleno conocimiento de que el fallo es injusto. 
... El modo adverbial "a sabiendas" es una adiciôn 
saludable puesta en este artîculo, y en el 263 (pre 
varicaciôn de funcionarios administratives ) para no 
castigar tan severamente como en él se hace los e- 
rrores del entendimiento; pero si un juez debe sa­
ber por razôn de su oficio las leyes, ccuéndo, y 
en qué casos de infracciôn manifiesta de las mis- 
mas se podrâ reputar que no ha procedido "a sabien 
das"? Claro es que solo debe creerse esto ûltimo 
en aquellos casos en que la ley no le haya sido ci 
tada, o recordada siquiera, y en que por ningûn 
concepto se pueda sospechar parcialidad o malicia 
en su conducta; juicio arduo para el cual no es fâ 
cil establecer "a priori" reglas générales" ("C. 
p. explicado..." cit., pg. 184.
E. CüELLO, por su parte, al hablar del art. 351 se 
hala que es elemento de este delito "que la senten 
cia se dicte a sabiendas, con conciencia de que eT 
fallo es injusto" y sigue diciendo que "la juris - 
prudencia exige la intenciôn deliberada de faltar 
a la justicia, mâs no creo précisa la concurrencia 
de este dolo especifico pues la ley no lo exige, 
basta que el juez procéda con conciencia de la in­
justicia del fallo" ("Derecho Penal, T.II, Parte 
Especial" cit., vol. I, 12 éd., pg. 339); sin embar 
go, inmediatamente ahade; "La intenciôn delictuosa 
caracteristica de este delito es menester que se 
pruebe de manera que no deje lugar a duda" (ob. y
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b) Desde el punto de vista histôrico, es évidente el 
intento de excluir, precisamente a través de la in 
troducciôn en el tipo de elemento subietivo "a sa 
biendas", cualguier forma de culpa. Se repite aquî 
el mismo esquema del proceso mental que llev6, en 
la reforma de 1.870, a tipificar en el pârrafo 2 ° 
la"negligencia o ignorancia inexcusable" con el 
propôsito de dejar fuera de la incriminaciôn otras 
formas de culpa que no fueran las mâs graves de 
ellas: lo que se persigue con el "a sabiendas" es 
trazar un limite (1.353) de incriminaciôn que re- 
chace, como atîpicas, todas las posibilidades
(1.351)....pgs. cit.,; los subrayados son mios, y mâs ade 
lante (comentado el art. 356) dice: "Como expresa 
la locuciôn a sabiendas,es menester la concurrencia 
de dolo-conciencia de la injusticia y voluntad de 
cometer en hecho en caso contrario no hay delito" 
(Ob. cit., pg. 402); en el mismo sentido, ob. cit. 
pgs. 404-405 en relaciôn al art. 358, pârr. l®,don 
de equipara "a sabiendas" y "malicia".—pg. 405,n.lr)
(1.352) Esto ûltimo tanto si se parte de la "teoria del 
consentimiento" como de la "teoria de la probabili­
dad". Para aquella lo caracteristico del dolo even­
tual es, precisamente, que la voluntad es distinta 
de la del dolo directo, para esta porque ni siquie 
ra se requiere voluntad (V.GIMBERNAT, "Acerca del 
dolo eventual", en "Estudios de Derecho Penal", Ma 
drid, Civitas, 1976, pgs. 141 y s.s.).
(1.353) Cfr. SUAREZ MONTES, "El cheque en descubierto" 
cit., pg. 49.
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culposas (1.354).
c) Teniendo présentes los anterlores datos, conviene 
ahora enfrentarse de nuevo con el tipo, desprovi£ 
tos de prejuicios.
(1.354) En este sentido, V.AURIOLES, "Instituciones..."
cit., pgs. 196-197; PACHECO, "Côdigo penal concor- 
dado y comentado..." cit., T-II, pg. 401; SELVA, 
"Comentarios al Côdigo Penal..." cit., pgs. 157-158; 
VIADA, "C.p. reformado de 1.870..." cit., T-II,pag. 
533; LANGLE, "C.p. de 17 de junio de 1.870.."cit., 
pgs. 411-412; TEJERA, "La prevaricaciôn..." cit., 
pgs. 154 y 208; JARAMILLO, "Novisimo C.P...." cit., 
T-II, pg. 120; ANTON, "Derecho Penal (obra ajustada 
....abogados del Estado)", cit., pg. 142; JASO, "De 
recho Penal.Parte Especial" cit., pg. 196; FERRER, 
"Comentarios..." cit., T-IV, pg. 61; RODRIGUEZ DEVE 
SA, "Parte Especial", cit., pg. 1000 y "Parte Gene 
ral" cit., pg. 414; MUROZ CONDE, "Derecho Penal.Par 
te Especial" cit., pgs. 660 y 661. Para otros auto­
res, el elemento "a sabiendas" cumple tambien otra 
funciôn: la de constituir una excepciôn a la presun 
ciôn de dolo, que, para todos los delitos en general, 
expresa el art. 1® C.p., a través de tal excepciôn 
no corresponde al acusado de prevaricaciôn probar 
su ausencia de dolo, sino al acusador probar la pre 
sencia del mismo (inversiôn de la carga de la prue- 
ba implicitada en dicho artîculo 1® C.p.; en este 
sentido, AURIOLES, ob. cit., pg. 197; PACHECO, ob. 
y pos. cit., (Cfr. AMUNATEGUI, 'Maliciosamente’ y 
'A sabiendas’...." cit., pg. 38); TEJERA, ob. cit., 
pgs. 157 y s.s. y 208; JASO, ob. y pg. cits.; FERRER, 
ob. y pgs. cit.; AMUNATEGUI, ob. cit., pgs. 62-64; 
PUIG PEgA, "Derecho Penal" T.III, "Parte Especial" 
cit., 6 éd., pgs. 407-408. No me parece compartible 
esta ûltima opiniôn: no solo por disentir de la in­
terpretaciôn que en ella se contiene del término "vo 
luntarias" en cuanto a su objeto, sino por entender 
desmedida la eficacia procesal que se otorga a la 
presunciôn de voluntariedad (sobre este ûltimo extre 
mo, V.^ R. MOURULLO, "La presunciôn legal de volunta­
riedad" Separata de ADPCP, Madrid, Institute Nacio- 
nal de Estudios Juridicos, 1965, pgs. 70-75 y 82- 
83) .
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Lo que el funcionario pûblico tiene que saber, 
a tenor del art. 358 pârrafo primero, es: de una 
parte, que estâ dictando una resoluciôn en un 
asunto administrativo, de otra parte, que tal re 
soluciôn es injusta (1.355).
Si el funcionario cree errdneamente que no estâ 
"dictando", sino por ejemplo, preparando la que 
en el futuro va a ser la resoluciôn (por ejem - 
plo, un borrador); si equivocadamente piensa que 
lo que estâ dictando no es una "resoluciôn", s£ 
no, por ejemplo, un simple informe en el que se 
basarâ la futura decisiôn (resoluciôn) de otro; 
si desacertadamente entiende que no es " en un 
asunto administrativo" donde dicta la resoluciôn, 
sino que adopta una decisiôn en un âmbito pura- 
mente personal, ajeno a cualquier asunto admini£ 
trativo que por su funciôn conozca; es claro que
(1.355) Respecte a la necesidad de que el sujeto tenga con£ 
ciencia de su propia condiciôn de funcionario pûbl£ 
co, V. las apreciaciones de GIMBERNAT sobre las op£ 
niones de PLATZGÜMMER, en "Acerca del dolo even - 
tuai" cit., pg. 140 ("es muy posible que el funcio 
nario que malversa no piense, al realizar el delito 
en esa cualidad personal suya, pero no por ello po 
drâ alegar que ha actuado sin dolo respecto a su 
cualidad funcionarial") Por lo demâs, normalmente, 
el funcionario serâ consciente de los elementos t^ 
picos "dictare", "resoluciôn" y "en asunto admini£ 
trativo" sôlo de una forma muy amplia, pese a la 
que no podrâ negar que han sido objeto de su doloso 
comportamiento, es decir, que (con las salvedades 
en que se pueda pensar de situaciones en que tenga 
una especial consciencia de elles) serân casos de 
"no-consciencia" como los descritos por el autor 
austriaco (V.GIMBERNAT, ob. cit.,pg. 141); frente 
a lo que, en cambio, el elemento "injusta" parece 
exigir un mâs especifico conocimiento. De aqui la 
distinciôn que trazo en el texto entre los elemen 
tos tipicos objeto del conocimiento del funciona­
rio .
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no es a sabiendas como dicta resoluciôn injusta; 
todo lo mâs, lo estarâ haciendo por negligencia 
o ignorancia, que, de ser inexcusables y desembo- 
car en una manifiesta injusticia, le harân crimi- 
nalmente responsable segûn el pârrafo segundo del 
art. 358. Si, por otra parte, el funcionario apre- 
cia incorrectamente la justicia de la resoluciôn, 
siendo asi que esta es injusta, evidentemente no 
es conociendo esta injusticia como ha dictado tal 
resoluciôn; a lo mâs, si dicho desconocimiento 
proviens de no haber puesto siquiera la minima d± 
ligencia debida en la averiguaciôn de tal extreme 
o de la inexcusable ignorancia que al respecto pa- 
dece y la resoluciôn no solo es injusta, sino ma- 
nifiestamente injusta, estarâ cometiendo una pre­
varicaciôn del pârrafo segundo del art. 358, pero 
no la del pârrafo primero de la misma norma.
d) Hasta aqui la cuestiôn aparece clara. Ademâs, es 
en esta sede del conocimiento donde cobra relevan 
cia toda la temâtica del error y del "convenci- 
miento" que el funcionario tenga acerca de la ju£ 
ticia o injusticia de la resoluciôn. Desde mi pun 
to de vista, el invencible error sobre la justi­
cia de la resoluciôn, el inevitable "convencimien 
to" de que es justa al que conduce tal error, im- 
pide calificar dicha conducta como realizada "a 
sabiendas" (porque, efectivamente, no se "sabe") 
o "por negligencia o ignorancia inexcusables" 
(porque la inevitabilidad no se puede conjugar 
con unos elementos que estructuralmente demandan 
la evitabilidad). En cambio, el error vencible so 
bre la justicia de la resoluciôn, que conduce a 
un "conveneimiento" de que es justa que, sin em­
bargo, puede evitarse, desde luego, impide afir- 
mar que tal resoluciôn ha sido dictada "a sabien 
das" de su injusticia, pero no es obstâculo para
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afirmar que, si el funcionario podîa salir de ese 
error poniendo el cuidado, la diligencia o la aten 
ciôn exigibles al menos cuidadoso, diligente o 
atento de los funcionarios, y la injusticia de la 
resoluciôn es manifiesta, ha cometido un delito 
del art. 358, pârrafo segundo; no asi, en cambio, 
si, para no incurrir en dicho error, habia de po 
ner un cuidado, diligencia o atenciôn mayores 
que ese minime senalado o la injusticia de la re 
soluciôn no es manifiesta; en estos casos la con 
ducta es, de nuevo, penalmente irrelevante (aunque 
no necesariamente exenta de responsabilidad dis- 
ciplinaria). Lo mismo cabe afirmar respecto a los 
posibles errores sobre los demâs elementos tipi­
cos abarcados, respectivamente, por el "a sabien 
das" o por la "negligencia o ignorancia inexcusa 
bles".
Los dos supuestos mâs interesantes (por las 
mayores posibilidades especulativas que ofrecen) 
que pueden presentarse en este terreno son : 1°
El funcionario que dicta una resoluciôn objetiva 
mente injusta con la total convicciôn de que ha 
adoptado una decisiôn ajustada a derecho. 2Î El 
funcionario que, convencido de estar dictando una 
resoluciôn objetivamente injusta, en realidad de 
eide en forma objetivamente correcte.
En el primer caso, présentes los elementos 
objetivos del tipo, existe un defecto en relaciôn 
a la caracteristica, también tipica, "a sabien­
das", que imposibilita la imputaciôn del delito 
del pârrafo primero del art. 358, tanto si la 
equivocada convicciôn de estar actuando conforme 
a la legalidad proviene de un invencible error, 
cuanto si la misma se dériva de un error que pu 
do haberse evitado poniendo la diligencia debida.
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Pero, esta ûltima posibilidad ofrece la alterna­
tive de imputer el delito del pârrafo segundo del 
art. 358 si la omitida diligencia es aquella a la 
que alude la "negligencia o ignorancia inexcusa­
ble "a que se refiere dicho pârrafo segundo del 
art. 358. Si no es asi, tampoco el error venci­
ble de lugar a punieiôn alguna a titulo de preva 
ricaciôn.
En el segundo caso, se estâ, como ya ante- 
riormente he resaltado, ante un supuesto de 
"error al rêvés" impune. Sôlo partiendo de una 
teoria subjetiva de la tentativa (que no tiene 
apoyo en parte alguna del ordenamiento penal es- 
pahol), se puede patrocinar la puniciôn.
e) Sehalada, pues, la necesidad, en el pârrafo pri­
mero del art. 358, de que el funcionario conozca 
todos los elementos tipicos alli incluidos, la 
cuestiôn que se plantea respecto a la posibili­
dad de que dicho tipo admita la comisiôn por cul­
pa consciente o con dolo eventual, es la de si 
tal conocimiento implica necesariamente un "que- 
rer" propio del dolo directo , o, por el contra­
rio, no es asi y, en este segundo caso, como re 
percute ello sobre la dimensiôn del propio cono­
cimiento del que se ha partido. Y esto, porque, 
en efecto, ambas formas de culpabilidad (culpa 
con representaciôn y dolo eventual) tienen un 
rasgo comûn "en el elemento negativo de no que- 
rer el resultado", diferenciândose, en cambio, 
en que es "estimado dicho resultado como impro­
bable en la culpa, y como probable en el dolo"
(1.356) QUINTANO, "Derecho penal de la culpa"cit., pg.l68.
Cfr. GIMBERNAT, "Acerca del dolo eventual" cit.128;
S. HUERTA, "Aborto con resultado muerte o lesiones 
graves" Madrid, Publicaciones del Institute de Crim£
   : nologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1977,
pâg. 112.
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(1.356), probabilidad e improbabilidad que, si 
se parte de la no exigencia de voluntad en el 
dolo eventual, tienen que basarse en el conoc£ 
miento, por lo que serâ en funciôn de la dimen 
siôn que a este ûltimo se otorgue como pueda 
precisarse la estimaciôn de ambas (1.357).
Segûn lo anterior, la primera cuestiôn a 
dilucidar es si el dictar una resoluciôn "sa- 
biendo" que es injusta implica un "querer" die 
tar tal injusta resoluciôn. Si ese conocimiento 
es cierto, es évidente la respuesta afirmativa; 
el sujeto actûa con el conocimiento y la volun 
tad propios del dolo directo (1.358).
(1.357) Conforme se ve en el texto, ante la tradicional 
opciôn entre teoria del consentimiento y teoria de 
la probabilidad, he preferido seguir esta ûltima.
No debe olvidarse, sin embargo, que partiendo de 
los presupuestos de determinadas corrientes que 
algunos autores han incluido entre las propias de 
la doctrina de la probabilidad (V. GIMBERNAT, 
"Acerca del dolo eventual" cit., pg. 135-136 y n. 
46 de esta ûltima pâgina), se llega, a mi juicio, 
a conclusiones realmente mâs prôximas a la teoria 
de la voluntad. De otra parte, el estudio de la 
cuestiôn desde la perspectiva finalista puede lie 
var a la no diferenciaciôn entre dolo eventual y 
culpa consciente (desde planteamientos, por lo 
tanto, distintos de los que han conducido a parte 
de la doctrina espahola a la conclusiôn de que so­
bre el C.p., el dolo eventual debe encuadrarse en 
la imprudencia temeraria del art. 565). En efecto: 
V. Ampliaciôn de Nota VII.
(1.358) Cfr. SUAREZ MONTES, "El cheque en descubierto" 
cit., pg. 50.
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Pero, el punto clave todavîa no es ese,si 
nd el ulterior interrogante que inmediatamente 
suscita; i la expresidn "a sabiendas" demanda 
un conocimiento dotado de tales caracteristicas?
En este terreno, SUAREZ MONTES, al estudiar 
el alcance de la expresidn "a sabiendas" que, 
tras la reforma de 1.963, figuraba en el pârrafo 
l°del entonces art. 535 bis que disciplinaba el 
delito de cheque en descubierto, concluia que 
"la expresidn équivale, pues, a tener conocimien 
to, conciencia o advertencia de algo, pero sin 
prejuzgar el grado de certidumbre de ese conoci­
miento". (1.359).
Creo perfectamente compartible esta opiniôn 
y patrocinable respecto a la idêntica expresidn 
del pârrafo primero del art. 358. Ello supone, 
como resalta el citado autor, que analizar el 
grado de certidumbre del conocimiento, "es ya 
una cuestiôn distinta" de la afirmaciôn de que 
el sujeto ha de poseer un "conocimiento, concien 
cia o advertencia". Una cuestiôn distinta, pero 
compatible con esta ûltima: se afirma la necesi 
dad de que el sujeto "conozca", para que exista 
el tipo, pero se analiza ulteriormente la "cer­
tidumbre" que exige tal conocimiento para que 
el tipo siga subsistiendo. Lo que significa que 
"nos encontramos ante el problème general del 
deslinde entre el dolo y la culpa, o si se pre- 
fiere entre el dolo eventual y la culpa conscien 
te" (1.360).
(1.359) "El cheque en descubierto" cit., pg. 50.
(1.360) Ob. y pg. cits., El autor concluye que aunque el 
"a sabiendas" rechaza la culpa consciente, admite
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Esta es, pues, la funciôn del "a sabiendas" 
trazar una frontera entre todo lo doloso (inclu^ 
do el dolo eventual) que forma parte del tipo 
del pârrafo primero del art. 358, y todo lo cu^ 
poso (sea consciente o inconsciente), parte del 
cual (su forma mâs grave) se recoge en el pârra 
fo segundo de la misma norma, siendo el resto in 
diferente a los efectos pénales.
(1.360).... el dolo eventual. Modificado el precepto por L.
15-XI-1.971, el cheque en descubierto pasa al art. 
563 bis b) del C.p., cuyo n®3 tipifica la conducta 
de "el tomador del efecto que lo entregare a otro 
con cualquier fin, a sabiendas de su falta de co- 
bertura". Para QUINTERO, el "a sabiendas" es un 
elemento subjetivo del injusto, que supone que el 
tomador "debe endosar el cheque o talôn con la cer- 
teza de que el tercero que lo reciba no podrâ ha- 
cerlo efectivo. Esto supone -sigue diciendo- que 
no puede cometerse la infracciôn con "dolo even­
tual". "A falta de dicha certeza -termina- la con­
ducta se transforma en atipica, pues, a nuestro 
juicio, la "malicia" a la que se refiere el art.
565 no incluye a los elementos subjetivos del in 
justo: la ausencia de estos no supone "falta de 
malicia", sino "falta de tipicidad" "("El nuevo 
delito de cheque en descubierto (art.563 bis b) 
del C.p.)", Separata de la RGU, diciembre de 1972, 
Madrid, Reus S.A., pgs. 42-43; entrecomillados en 
el original, subrayados mios.). La opiniôn (al mâr 
gen de las afirmaciones générales que contiene so 
bre el juego de los elementos subjetivos del in­
justo, que entiendo correctes), me parece, por lo 
menos, dudosa: segûn ella, cuando el tomador endo 
sa el cheque o talôn contando con la imposibili- 
dad de que el tercero que lo recibe pueda hacerk) 
efectivo, esto es, sin la "certeza" de que esto 
ocurra, su conducta es atipica, porque el tomador 
no ha obrado "a sabiendas". Esto supone colocarse, 
en buen nûmero de casos, de espaldas a la realidad. 
A una realidad que nos muestra la rapidez, abundan 
cia y superposiciôn con otras formas de movimiento 
dinerario en general, del trâfico de cheques o ta 
lones mantenido por muchas personas, que solo lie 
vando una escrupulosa, y no ya cotidiana, sino de 
mucha menor frecuencia, contabilidad, no sôlo pro 
pia sino de la entidad de depôsito en que tenga 
los fondos (contando, pues, p.ej. con los intere- 
ses en ella producidos y con las comisiones por 
ella devengadas), podrâ tener la certeza en el mo
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f) A tenor del pârrafo primero del art. 358, el funcio­
nario pûblico tiene que actuar "a sabiendas" de que 
la resoluciôn es injusta. Que tal exigencia admita o 
no el dolo eventual y la culpa consciente depende de 
la respuesta que se de a estas dos cuestiones: i ac­
tûa "a sabiendas" el funcionario pûblico que habiéndose 
representado la injusticia de la resoluciôn y pese a 
no "querer" directamente que de su actuaciôn se deri­
ve tal resoluciôn injusta, sin embargo, "cuenta con"
(1.361) la producciôn de la misma ? i ocurre lo pro­
pio si, en las mismas condiciones, el funcionario no 
"cuenta con" tal acaecimiento, sino que le parece 
"improbable" la producciôn de la resoluciôn injusta?.
En mi opiniôn, debe responderse positivamente 
a la primera pregunta y negativamente a la segunda; 
es decir, admitir que el "a sabiendas" comprende el 
dolo eventual y rechazar que abarque la culpa con re 
presentaciôn.
Creo que cuando al funcionario la parece "proba 
ble", conforme a su conocimiento, que,la resoluciôn 
sea injusta y esta efectivamente lo es, no puede de- 
cirse que ha obrado sin "saber" que la resoluciôn es 
injusta, mientras que no creo que actûe "sabiendo" 
que la resoluciôn es injusta el funcionario al que 
solo "improbablemente" le parece que ello sea asi.
(1.360)... mento del endoso del cheque o talôn de que no
existe cobertura de los mismos. En mi opiniôn, si al 
tomador le ha paredido probable que tal cobertura fa^ 
te cuando ha\ efectuado e& endoso, es que ha actuado 
"a sabiendas" de la falta de cobertura. No en cambio, 
si le parece improbable que tal cosa se produzca. En 
suma, entiendo posible el dolo eventual pero no la 
culpa consciente.
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Las consecuencias de rechazar el dolo eventual 
en el pârrafo primero del art. 358 serian las si- 
guientes :
la. Habria que admitir una de estas dos cosas: 
o que los funcionarios pûblicos pueden en todos los 
casos conocer absolutamente la objetiva justicia 
de las resoluciones o que en el momento en que una 
materia ofreciera resistencia, margen de duda, a un 
conocimiento objetivo, la prevaricaciôn se harîa im 
posible por atipica.
2a. Aûn admitiendo la posibilidad de que sièm 
pre es absolute y objetivamente cognoscible la in­
justicia de las resoluciones administratives, no 
habria delito de prevariacciôn del pârrafo primero 
del art. 358 C.p. en el momento en el que el fun­
cionario dudase de lo acertado de su conocimiento 
porque estarîa ausente el elemento tipico "a sa­
biendas" .
(1.361) Esta ûltima expresiôn es de WELZEL, compartida por 
GIMBERNAT, "Acerca del dolo eventual" cit., pg.l46, 
n.72. Previamente matiza el autor espanol que de en­
tre los dos posibles sentidos del "contar con" (de 
deseo o neutro), "como criterio para el dolo eventual, 
"contar con" se emplea en sentido neutro" (ob.cit.pg. 
136, n. 45; el subrayado en el original). Con mayor 
razôn, a mi entender, habia que hacer una similar 
aclaraciÔn respecto a la expresiôn, también welzenia- 
na y recogida por GIMBERNAT, con que se concluye la 
existencia de la culpa con representaciôn; el autor 
"confia en que" el resultado no se producirâ. De ahi 
que no me décida a emplearla en el texto. En reali­
dad, nos encontramos, a mi juicio, en una zona suma- 
mente difusa del conocimiento en que no se sabe en 
qué medida (incluso inconsciente) ha comenzado ya a 
operar la voluntad o, siquiera, si ésta ha operado 
de alguna forma. Pretender, segûn la teoria de la pro 
babilidad, la exclusiva presencia del conocimiento, 
de un conocimiento aséptico, incontaminado de todo 
deseo, de cualquier forma volitiva dirigida al resul^  
tado, me parece sumamente dificil. Pero, en todo ca­
so, menos engahoso que el procedimiento seguido por 
la doctrina del consentimiento, basado en el presu-
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3^ . El art. 358 C.p. estaria tipificahdo, por 
un lado, la prevaricaciôn con dolo directo (pârra­
fo primero) y, por otro, la prevaricaciôn culposa 
(consciente o inconsciente) mâs grave (pârrafo se­
gundo) , convirtiendo, por eliminaciôn, en atipica 
(siendo asi que la conducta descrita en si misma 
no la rechaza) la prevaricaciôn realizada con do­
lo eventual. Ante ello no habria mâs que dos sali- 
das: o afirmar la existencia de una laguna legal
(1.362) o, para negar aquella, admitir que en nues 
tro derecho lo que procédé es la inclusiôn en los 
casos de dolus eventualis en la imprudencia temera 
ria del pârrafo primero del art. 565 (1.363), en 
nuestro caso, respecto a la prevaricaciôn adminis- 
trativa, en el pârrafo segundo del art. 358. Opciôn
(1.361)... puesto artificioso de que "el juez se plantée por 
el sujeto activo lo que este nunca se planteô (consi­
derar como cierto lo que solo le pareciô probable) y 
que conteste por ese sujeto lo que este nunca conte£ 
tô a la cuestiôn por él nunca planteada (si imaginan 
do el resultado como seguro, habria o no actuado " 
(GIMBERNAT, "Acerca del dolo eventual" cit., pg.l38).
(1.362) Sin base histôrica alguna, pues los pasos dados en 
la legislaciôn son: 1°) Separar todo lo doloso (pun£ 
ble) de lo culposo (impune), lo que, puesto que lo 
abarca su primer término, no supone exclusiôn del do­
lo eventual, y 2®) Separar las mâs graves manifesta- 
ciones culposas (punibles), de las demâs (impunes), 
lo que para nada afecta al dolo eventual.
(1.363) RODRIGUEZ MURûZ, "Notas" al "Tratado" de Mezguer,
T.II, cit., pg. 169; Cfr. FERRER, "Comentarios... " 
cit., T.I, pgs. 33-34; R. DEVESA, "Parte General, 
cit., 5a. ed. y pg. 400.
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ante la que me decanto por su primera posibilidad 
al no compartir la opiniôn que incluye el dolo 
eventual en los mârgenes de la imprudencia temera 
ria (1.364) .
La insatisfacciôn de cada una de las anterio 
res consecuencias, las convierte en très razones 
mâs que apoyan la tesis de la admisiôn del dolo 
eventual en el pârrafo primero del art. 358 C.p.
(1.365).
Por el contrario, todo el conjunto de razones 
gramaticales, lôgicas, teleolôgicas, histôricas y 
doctrinales, lleva a rechazar la admisiôn de la 
culpa con representaciôn en los citados pârrafo 
y artîculo.
g) La admisiôn del dolo eventual en el pârrafo prime 
ro del art. 358, constituye, sin embargo, una lia 
mada de atenciôn hacia las precauciones con que 
se debe operar al aplicar el criterio objetivo de 
determinaciôn de la injusticia en la resoluciôn.
(1.364) No me extender# sobre ello por ser un debate cuyos 
términos son ampliamente conocidos. En el sentido 
del texto se pronuncian, p.ej., GIMBERNAT, "Acerca 
del dolo eventual" cit., pg. 146 y autores allî ci­
tados y S. HUERTA, "Aborto....." cit. pgs. 112-
114.
(1.365) Ello muestra que, en dicha norma, el dolo eventual 
résulta admisible pese a que en ella el "a sabien­
das" estâ referida a todas las demâs caracteristi­
cas tîpicas. Con la consecuencia de que el razona- 
miento empleado por R. MOURULLO respecto a la simu 
laciôn del delito del art. 338 (V. mâs atrâs, n. 
1.348) para la admisiôn en él del dolo eventual, 
no tiene argumente a contrario.
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A ello ya me he referido antes, pero no estimo 
supérfluo insistir ahora. La existencia de una 
fôrmula objetiva de alcance universal, que "m£ 
da" en cualquier caso la justicia o la injust£ 
cia de una resoluciôn, no puede concebirse ni 
predicarse. Un criterio objetivo en la comproba 
ciôn de la injusticia de la resoluciôn, no pue­
de construirse en términos absolutos, que son 
claramente inhumanos; la objetividad de la inju£ 
ticia de la resoluciôn, no implica la exigencia 
de soluciôn ûnica ("esto es correcte, esto es in 
correcte"), sino que también admite matices, es 
flexible; no hay, en muchos casos, lo justo y 3^ 
injusto, sino zonas de justicia e injusticia.
En definitiva; si, ciertamente, existen supues­
tos en que no cabe duda a la hora de afirmar si 
la resoluciôn es o no justa, también hay otras 
situaciones en que la correcciôn o incorrecciôn, 
conforme a derecho, de una resoluciôn dada para 
unos hechos cuya apreciaciôn también puede estar 
en un terreno de no seguridad absoluta, no puede 
afirmarse taxativamente. Ello no significa nece­
sariamente, la sustituciôn del criterio objetivo 
por el complete subjetivismo de la "convicciôn" 
que el funcionario tenga respecto de lo que es o 
no ajustado a derecho, sino la admisiôn de la 
idea de que dentro de lo objetivo hay grades, 
que no hay una objetividad total por lo mismo 
que no hay un derecho dado inamovible.
De lo anterior se desprende, por lo pronto, 
que, en relaciôn al tipo en exâmen, el contenido 
de la locuciôn "a sabiendas" debe atemperarse a 
las caracteristicas con que se présente el "asun 
to administrativo" en que se dicta la resoluciôn.
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En segundo lugar, se dériva también que en 
esas situaciones en que (aparté la grosera inju£ 
ticia: siempre de fâcil constataciôn) existen d£ 
ficultades a la hora de afirmar si la resoluciôn 
(incluso después de ser dictada) es o no injusta, 
la mayor parte de las veces habrâ que desechar 
la viabilidad del dolo eventual. Lo que cobra re 
levancia en taies situaciones es el deber del fun 
cionario de apurar al mâximo los medios y métodos 
cientîfico-juridicos de averiguaciôn de ese extre 
mo para, de este modo, hacer desaparecer ô, al me 
nos, reducir a un mînimo ajeno a él, la posibili­
dad, por el conocida, de que la resoluciôn sea 
injusta ô, como poco, la probabilidad, que igua]^  
mente se ha representado, de que ello suceda. De 
forma que si, pese a todo, se estima a posterio­
ri que se ha producido ese resultado, nunca pue­
da imputarse a su consciente culpa o, menos aûn, 
a teber actuado con dolo eventual.
Las situaciones limite acabadas de aludir 
se desenvuelven en el terreno de la incertidum- 
bre. El terreno de la duda es el caracteristico 
del dolo eventual, pero no en todos los casos lo 
implica. La duda, cierto es, cimienta el dolo 
eventual, mâs no lo construye. Para esto son ne- 
cesarios otros elementos que, a la vez, lo con- 
forman y lo delimitan de la siempre prôxima, y 
también asentada en lo dudoso, culpa con repre­
sentaciôn. Taies elementos son, en primer térmi­
no , la posibilidad de conocimiento de lo que, 
acaeciendo, va a integrar el tipo (la ausencia 
de este presupuesto, invalida cualquier desarro- 
llo)/ en segundo lugar, hay que tener en cuenta 
también los elementos que aportan las distintas 
teorias sobre el dolo eventual y la culpa cons­
ciente que, simplificadoramente (y, en esta me-
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dida, incorrectamente), se puede agrupar en tor 
no a la teoria del consentimiento y la teoria 
de la probabilidad; teoria esta ûltima que es 
la que aqui se ha seguido.
8. La segunda forma de entender el "manifiestamente injusta" 
del segundo pârrafo del art. 358 C.p..
Conforme queda dicho, la comûn opiniôn penalista es 
que el término "manifiestamente" del pârrafo segundo del 
art. 358 C.p. significa notorio, claro, évidente, etc... 
Frente a esta interpretaciôn, puede esgrimirse otra nacida 
en algûn sector de la doctrina administrativa al estudiar 
el idéntico término que la LPA emplea cuando se refiere a 
la nulidad de pleno derecho de los actos "dictados por ôr- 
gano manifiestamente incompétente" (art. 47, 1, a), y cuan­
do disciplina la revisiôn de oficio de los actos favorables 
"que infrinjan manifiestamente la ley" (art. 110,2 a).
No obstante, la mayorîa de los autores, asi como una 
jurisprudencia constante, interpretan dicho adverbio en el 
citado artîculo 47 de la LPA, también como expresivo de "no 
torio, claro, évidente, irremediable y palmario" (1.366).
Tomâs-Ramôn FERNANDEZ, en cambio, entiende que "este 
criterio de la ostensibilidad de la infracciôn carece de to 
do rigor técnico y es por ello muy poco seguro", fundamen- 
tando tal apreciaciôn en que "lo que para unos puede ser 
una infracciôn clara de las reglas de competencia, aprecia- 
ble de inmediato sin necesidad de especiales esfuerzos, pue 
de no serlo para otro"; de ahi dériva la inseguridad porque, 
en su opiniôn, "todo depende de quién sea el intérprete y 
de cuâles sean sus conocimientos" (1.367). Por otra parte.
(1.366) Cfr. T.R. FERNANDEZ, "Curso..." cit., T.I. pg.435.
(1.367) "Curso...." cit., T.I., pg. 436.
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este criterio de la ostensibilidad es también el empleado 
de ordinario en la interpretaciôn del "manifiestamente" 
del art. 110,2,a) LPA antes citado. Sin embargo, para GAR­
CIA DE ENTERRIA, "este criterio résulta inaj>rehensible y ape 
nas aproximativo: depende de la precisiôn del observador 
para que sea el vicio ostensible o no: puede un mismo vicio 
verlo al primer golpe de vista o al contrario estar muy 
oculto para él"; a ello ahade el peligro que se corre de 
que "puede tratarse ademâs de un vicio no ostensible pero 
con significaciôn fundamental dentro de la economîa del ac 
to" (1.368).
(1.368) "Apuntes de Derecho Administrativo 1°", T.II., 
cit., 1.973-74, pgs. 227-228. En otros lugares 
de la legislaciôn administrativa puede encontrar 
se también la alusiôn a la "infracciôn manifies­
ta de las Leyes"; asi, en el art. 362 LRL que lo 
enuncia como uno de los vicios que puede dar lu­
gar a la suspensiôn temporal, por las autorida- 
des gubernativas, de la eficacia de los acuerdos 
de las Corporaciones locales; buen nûmero de au­
tores se cuestionan "la bondad misma de este su­
puesto legal de control estatal sobre la activi- 
dad desarrollada por las Corporaciones locales", 
y, ello "no solo por entenderse... que esta hipô 
tesis amplia en exceso el alcance de la tutela 
del Estado sobre Ayuntamientos y Diputaciones, 
sino también, y sobre todo, por la escasa fortu- 
na del concepto legal utilizado para ello" (Jesûs 
LEGÜINA, "La potestad gubernativa de suspensiôn 
de acuerdos locales que infrinjan manifiestamen­
te las leyes: alcance y limites" en RAP n°82, 
enero-abril 1.977, pg. 10; V. bibliografla alll 
recogida). Para este autor, en el citado prece£ 
to "el carâcter" manifiesto de la infracciôn le­
gal parece... orientado a restringir las posibi­
lidades de intervenciôn estatal a los casos ver- 
daderamente excepcionales y graves de ilegalida- 
des locales, dejando fuera del âmbito com^ten- 
cial del control gubernativo las actuaciones ile- 
gales simples o no manifiestas... "(ob. cit., pg. 
11; el subrayado es mio; en la interpretaciôn del 
"manifiestamente" coincide, como después se verâ, 
con la suministrada por T.-R. FERNANDEZ, para el 
mismo término en el art. 47 LPA); pero entiende 
que "el carâcter "manifiesto" de la infracciôn 
cometida por el acuerdo local no cobra valor al-
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guno en sede judicial, puesto que si el Tribunal 
contencioso-administrativo comprueba, en efecto, 
que el acuerdo local suspendido ha vulnerado de 
algûn modo la legalidad, se verâ obligado a con­
firmer el acto gubernativo de suspensiôn y a anu 
lar el acuerdo local, declarando a fortiori, por 
imperativo del propio texto legal, que la infra£ 
ciôn comprobada ha sido "manifiesta". Por el con 
trario, si la decisiôn judicial es favorable a 
la plena legitimidad del acuerdo local, la sus­
pensiôn serâ levantada y el acuerdo local confir 
mado porque no ha habido "manifiesta" infracciôn 
de las leyes "(ob.cit., pg. 11). En funciôn de 
lo anterior, concluye que "por ello mismo son ex 
plicables las oscilaciones y contradicciones en 
que a menudo ha incurrido la jurisprudencia en su 
esfuerzo tan meritorio como baldîo, por aislar y 
determinar con precisiôn un concepto, no ya legal- 
mente indeterminado, sino literalmente inûtil en 
tanto que déterminante de un poder excepcional de 
control" (ob. cit., pg.ll; el subrayado es mîo;V. 
la doctrina concomitante allî citada). Evidente 
résulta que se tiene que llegar a tal conclusiôn 
si el criterio de interpretaciôn de lo "manifies­
to" que se adopta es el subjetivo; que, por lo de 
mâs, quizâ sea el predicable en esta concreta ma­
teria del derecho administrativo, porque, como re 
salta BOQUERA, "al juez le preocupan las infrac- 
ciones légales; si son manifiestas o no es cosa 
que no puede importarle; estâ habituado a buscar- 
las en donde estén, sea fâcil o no descubrirlas; 
una vez llegado al convencimiento de que existe 
una ilegalidad, lo que importa es anularla" ("La 
facultad gubernativa de suspensiôn e impugnaciôn 
de acuerdos locales manifiestamente ilegales" en 
RAP, n°36. sept.-die. 1961, pg. 119). Ahora bien, 
dicho criterio, de una parte, se compagina mal con 
el de la gravedad antes indicado por LEGUINA, con­
forme al cual, serîan "manifiestamente ilegales" 
aquellos acuerdos en que la ilegalidad sea grave, 
no aquellos en que esa ilegalidad se détecta por 
el ôrgano judicial que conoce el asunto; puede 
aparecer clara para este, y sin embargo, no ser 
grave (no ser "manifiesta"). Por otra parte, lo 
que aquî interesa es sî, a los efectos pénales, o 
mejor, a los efectos del pârr. 2®del art. 358 C.p., 
résulta aceptable un criterio de subjetiva osten­
sibilidad, o, en cambio, interesa solo el vicio de 
legalidad que, independientemente de que résulté 
claro para el ôrgano que conoce el asunto, serîa 
en todo caso "manifiesto" para el funcionario me­
dio (criterio, en este sentido, objetivo).
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Esta insatisfacciôn ante el criterio de la ostensibilidad, lle­
va a soluciones distintas a cada uno de estos dos autores. Con una 
perspectiva formai, que no aporta una interpretaciôn altemativa, en­
tiende GARCIA DE ENTERRIA que "solo cabe la soluciôn de remitirse en 
cada caso al dictâmen del Consejo de Estado" (1.369). Tcmâs-RamSn FER 
MANDEZ, apqyândose en cierta jurisprudencia, entiende que "se han pro 
puesto otros criterios interpretativos, extraîdos de los preceptos de 
la ley, Asi, suele afirmarse en algunas sentencias que solo determi- 
nan la nulidad de pleno derecho de un acto la inccmpetencia ratione 
materiae y la incorapetencia ratione loci, pero no la simple inccmpe- 
tencia jerârquica o de grado.... Por ûltimo, la doctrina jurispruden- 
cial del Tribunal Supremo suele declarer nulos de pleno derecho aque­
llos actos de la Administraciôn que salen del âmbito administrativo 
propiamente dicho invadiendo el canpo reservado a otros ôrganos del 
Estado" (1.370). En definitiva, piensa que la calificaciôn de "mani­
fiesta" de la inccnpetencia d^ De hacerse "no solo en el sentido de cia 
ro o notorio, sino en el de grave", dependiendo"de la esencialidad 
del presupuesto de hecho cmitido o falseado, cuestiôn que solo podrâ 
decidirse définitivamente caso por caso, a la vista de la norma que
atribuye el poder y teniendo en cuenta la intensidad del conflicto, los
respecto
intereses en juego y la transcendencia general del vicio cometido del 
sistema mismo y del orden general que dicho sisteroa créa". En ûltiim 
instancia -sigue diciendo- debe retenerse que lo que realmente se pré­
tende con la sanciôn de nulidad de pleno derecho es evitar que se con- 
soliden resultados inîcuos," francamente ilicitos, notoriamente inmo- 
rales o socialmente danosos", basados en hechos torpes, es decir, que 
por el sirrple transcurso del tiempo puedan llegar a consagrarse como 
vâlidos lo que constituyen verdaderas "demasîas, abusos y desafueros" 
en los términos de nuestra mejor doctrina jurisprudencial" (1.371).
Résulta evidentemente sugestiva la propuesta de Tomâs-Ramôn FER­
NANDEZ, pero de dudoso traslado al âmbito del art. 358, pârrafo segun­
do del C.p..
(1.369) "J^ ïuntes..." cit., T.II pg. 228.
(1.370) "Curso..." cit., T.I. pg. 436.
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A la inseguridad que se resalta con el argumente de 
la variabilidad de puntos de vista de quienes examinen la 
evidencia de la injusticia, es decir, la poca o nula segu­
ridad que ofrece el criterio personal, se puede oponer la 
objetividad del criterio que funda lo "manifiesto" de la in 
justicia en que asi aparezca para un funcionario medio si- 
tuado en la circunstancia respectiva. Criterio objetivo, 
por lo demâs, que en su estructura se corresponde a otros 
similares frecuentemente empleados en Derecho penal.
Por otra parte, ni histôrica o doctrinalmente, ni de£ 
de la perspectiva que otorga relacionar el término '‘manifiestamente^ ’ 
con el resto de los elemehtos del tipo del pârrafo segundo 
del art. 358 C.p. en que estâ inserto, se apunta hacia una 
idea de ponderaciôn de la gravedad de la injusticia de la 
resoluciôn, sino, mâs bien, a la grave infracciôn de un de­
ber profesional de cuidado en el dictado de resoluciones ad 
ministrativas.
Se desecha con ello la posibilidad de incriminer por 
prevaricaciôn de esos pârrafos y articules, el supuesto de 
una grave injusticia no "manifiesta", no ostensible. Pero, 
de un lado,es precise admitir que gravedad y ostensibilidad 
normalmente coincidirân (1.372) y, de otro lado, el pârrafo 
segundo del art. 358 parece expresar no tanto la desaproba- 
ciôn por la gravedad del resultado, cuanto por la conducta 
seguida por el funcionario, en lo que, ademâs, siendo como 
es un tipo culposo, coincide con el planteamiento de las im 
prudencias del art. 565, en el que las penas se establecen 
en funciôn de la gravedad de.la culpa y no del resultado 
(en el sentido de lesiôn o puesta en peligro del bien juri- 
dico) a que el culposo comportamiento pueda conducir.
En suma, la fundamental consideraciôn del especial de 
ber objetivo de cuidado, présente en la estructura tipica 
del pârrafo segundo del art. 358 y denotado a través de sus 
elementos "negligencia o ignorancia inexcusable" y el requi
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sito de que la injusticia de la resoluciôn deba ser "mani­
fiesta", hace que este ûltimo término deba interpretarse en 
el sentido, ya antes defendido, de claridad o notoriedad, 
objetivamente apreciada, de la injusticia de que esté afec 
tada la resoluciôn.
(1.371) Ob. cit., pgs. 445-446. No mantehdrâ el autor, en 
cambio, igual criterio respecto del art. 110 2 a) 
LPA y la "revisiôn de oficio de los actos favora­
bles que infringen manifiestamente la ley" que 
disciplina esa norma, sino que recoge una sîntesis 
de la doctrina del Consejo de Estado sobre esta 
reversiôn; doctrina segûn la cual: "Por infracciôn 
manifiesta debe entenderse infracciôn terminante
y Clara, apreciable inmediatamente al comparar el 
contenido y alcance del acto administrativo con la 
norma contenida en la ley" (Dictâmenes de 20-VI, 
11-VII y 7-XI-1.968, 24,11, 1.966; también S.T.S. 
26-1-1.961, entre otras varias) (ob. cit., pg. 471) 
V., por todos, en relaciôn a una interpretaciôn 
distinta de la de T.-R. FERNANDEZ recogida en el 
texto, manteniendo, pues, el criterio de la "os­
tensibilidad" explîcitamente frente al de la "cia 
se de incompetencia", GONZALEZ PEREZ, "El Proced£ 
miento Administrativo" cit., pg. 371-373; para e£ 
te mismo autor, en cambio, respecto al "manifies­
tamente" del art. 110 2 a) LPA, debe acogerse la 
opiniôn del "Consejo de Estado, en su dictâmen de 
9-XI-1.960, al exigir no sôlo una claridad inme- 
diata, sino también gravedad, transcendencia y su 
ficiencia en relaciôn con el ordenamiento juridi- 
co general" (ob. cit., pg. 731).
(1.372) No asi, en cambio, ostensibilidad y gravedad: lo 
grave suele ser évidente, pero lo évidente no tie 
ne porqué ser grave.
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IV. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA INJUSTICIA. EL PROBLEMA DE 
LA CONTRAVENCXON DEL DERECHO SUPRALEGAL. EL ELEMENTO 
TIPICO "INJUSTA" Y EL BIEN JURIDICO.
1. Contenido y alcance.
Una de las cuestiones que ocupa largamente a la 
doctrina alemana en relaciôn al ^  336 StGB, es la de­
terminaciôn de aquello en lo que pueda consistir el 
"torcimiento del derecho". En ello contrasta con la doc 
trina espahola que ha versado sobre los arts. 351 y si- 
guientes C.p., doctrina esta ûltima que sôlo alude de 
una manera abstracta a la "injusticia" de la correspon­
diente resoluciôn judicial o administrativa. Este hecho 
quizâs se explique por la mayor amplitud que supone, 
cuando menos aparentemente, la referenda del ^  336 
StGB al "torcimiento del derecho" "en la decisiôn o con 
ducciôn de un asunto jurîdico", frente a la injusticia 
de la resoluciôn judicialoadministrativa que correspon­
de, de los arts. 351 y siguientes C.p. y, concretamente, 
la injusticia de la resoluciôn en asunto administrativo 
del art. 358 de este cuerpo legal. A través de esta ex­
presiôn tipica del C.p. espahol se excluye, como en pa­
ginas anteriores he sehalado, lo que no sea una decisiôn 
injusta. Pero no se aclara cuando, efectivamente, cabe 
calificar de este modo a la decisiôn.
A este respecto, las directrices marcadas por la 
doctrina alemana, pese a referirse fundamentalmente a 
la "Rechtsbeugung" judicial, pueden ser de utilidad.
Hace ya casi cien ahos OPPENHEIM se ocupaba de un 
problema que, por su singular importancia y conexiôn 
con cuestiones precedentes, he tratado ya antes: la po­
sibilidad de prevaricaciôn en casos de discrecionalidad
(1.373). No volveré sobre el mismo, conforméndome en
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esta sede, con recordar las palabras de HENNING al plantear 
lo respecte de la "Rechtsbeugung" administrativa (1.374):
" I Es razôn suficiente para dejar impune la prevaricaciôn 
del funcionario administrative el heche de que mientras en 
relaciôn cen la Justicia domina una estricta sumisiôn del 
Juez a la Ley, en la Administraciôn, per el contrarie, se 
da una mayor pesibilidad de actuaciôn dentro de les limites 
juridices ?. Esta cuestiôn conduce necesariamente a la in- 
vestigaciôn sobre el concepto y el âmbito de la discreciona 
.lidad. Pero, aûn habiendo mayor libertad de decisiôn para 
la Administraciôn, existen unas fronteras que si se propa- 
san dan lugar a una acciôn antijuridica,.. La discreciona- 
lidad no es équivalente de arbitrariedad" (1.375).
Aparté lo anterior, para les autores alemanes résulta 
claro que el "torcimiento del Derecho" puede provenir de la 
infracciôn de una norma tante procesal como "material", que 
igual la aceleraciôn que el retraso en el asunto pueden ha- 
cer surgir la prevaricaciôn o que la omisiôn de determina- 
dos actes necesarios para el tratamiento de aquel supone 
que se "tuerce el derecho" (1.376). También se acepta que 
el "torcimiento" no solo se dériva de la incorrecta aplica- 
ciôn de una norma, de su defectuosa interpretaciôn o de la 
aplicaciôn de lo no vigente, sine de la mala apreciaciôn o 
del falseamiento de les hechos o de la denegaciôn o viciosa 
tasaciôn de la prueba y de les resultados de esta (1.377).
(1.373) "Dis Rechtsbeugungverbrechen..." cit., pgs. 47 
y ss. y 74 y ss.
(1.374) Modalidad que OPPENHEIM no admitia en el %  336:
ob. cit., pg. 35.
CL. 375 ) "Die Rechtsbeugung. . . " cit., pgs. 37-38. Cfr.,
MAURACH, "Deutsches Straf. recht. B.T." cit., 
pg. 758; WELZEL, "Das Deutsche Strafrencht... 
cit., pg. 544; HERDEGEN, en "Leipziger Kommen- 
tar" cit., 34-35; CRAMER, en "Schdnke-Schrôder. 
Kommentar" cit., 18 Aufl., pg. 1.796.
(1.376) Cfr. NIETHAMMER, "Lehrbuch B. T__" cit., pg.
409; KOHLRAUCH-LANGE, "Strafgesetzbuch..." cit., 
pg. 682; SEEBODE, "Das Verbrechen der Rechtsbeu-
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For ûltimo, algûn autor ha indicado la importancia fundamen 
tal, al efecto de establecer la existencia o no del "torc^ 
miento" propio de la prevaricaciôn, de la observancia, tan­
te en la interpretaciôn de las normas (de las "equîvocas", 
que es donde se plantean los problèmes) como en la verifi- 
caciôn y apreciaciôn de las pruebas y de sus resultados y 
en el establecimiento de la relaciôn entre los hechos y el 
derecho, de los medios y mêtodos cientîfico-jurîdicos y de 
"las valoraciones admitidas por el derecho vigente en cada 
caso concrete y en cada concreta cuestiôn juridica", y ello 
pese a que la actuaciôn desenvuelta por el ôrgano que cono- 
ce del asunto permanezca en los limites de lo permitido, 
esto es, sea "defendible", en los casos de "normas juridi- 
cas objetivamente equivocas (que admiten varias interpréta 
ciones)" (1.378).
(1.376)... gung" cit., pg. 26; HERDEGEN, en Leipziger Kom­
mentar" cit., pgs. 34-35; MEZGER-BLEI, "Stra-
frecht II: B. T...." 10 Aufl., cit., pag. 365; 
CRAMER, en "Schônke-Schrôder. Kommentar" cit.,
18 Aufl., 1.796.
(1.377) Cfr. MAURACH, "Deutches Strafrecht. B.T "
cit., pg. 758; WELZEL, "Das Deutsche Strafrecht.." 
cit. pg. 544; HERDEGEN, en "Leipziger Kommentar" 
cit., pgs. 34-35; MEZGER-BLEI, "Strafrecht II:
B. T " 10 Aufl. cit., pg. 365; CRAMER, "Schôn
ke-Schrôder. Kommentar" 18 Aufl. cit., pg. 1796.
(1.378) HERDEGEN, en "Leipziger Kommentar" cit., pgs.34- 
35, basândose fundamentalmente en RUDOLPHI, "Zum 
Wesen der Rechtsbeugung" cit., passim, especial- 
mente pgs. 619, 621, 630 y 631.
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En esta misma sede se apunta ya la posibilidad de 
surgiiniento de prevaricaciôn, paralela a la aplicaciôn de 
lo no vigente, por acudir "a las normas que estén en opo- 
siciôn con un Derecho superior (ejemplo, anticcnstitucio- 
nales)" ô "a lo que se ha yuelto obsolete" (1.379).
Esto ûltimo, por lo que se refiere a la anticonsti- 
tucionalidad de la norma aplicada para la resoluciôn del 
asunto jurîdico, se plantea todavia en los limites de lo 
que puede convenirse en llamar "positive", aunque cierta- 
mente abre ya a una dimensiôn distinta de la apreciaciôn 
de la injusticia, del "torcimiento del derecho". Mâs, en 
lo que concierne a las normas obsoletas y mâs claramente, 
a la fôrmula general de la contradiciôn "con un Derecho 
superior", se introduce en el nuevo terrene, estrictamen 
te ligado al mismo estudio de la "injusticia" hasta ahora 
describe, pero desde una perspectiva distinta, del anâli- 
sis de la posible existencia o no de prevaricaciôn por 
causa de la contraveneiôn del derecho supralegal, que es 
cuestiôn ampliamente debatida en la doctrina alemana, y 
que, en mi opiniôn, puede también introducirse, sin fuer- 
za alguna, en la consideraciôn de los delitos de prevari­
caciôn judicial y administrativa previstos por el C.p. e£ 
pahol.
Sin embargo, antes de considerar la problemâtica a- 
cabada de aludir y su reflejo en el contenido y alcance 
de la injusticia de la resoluciôn en el art. 358 C.p., 
puede ya convenirse, a la vista de lo indicado sobre la 
doctrina alemana al respecte y de todo lo que hasta aquî
(1.379) HERDEGEN, en "Leipziger Kommentar" cit., pg. 34.
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se lleva expuesto, que dicha injusticia puede consistir 
tante en la infracciôn de una norma "sustantiva" como en 
la norma procesal; que la resoluciôn puede ser injusta 
por dictarse con retraso; que la omisiôn de un acto nece 
sario para el dictado de la resoluciôn puede convertir a 
eéta en injusta; que la resoluciôn dictada en aplicaciôn 
o que aplique una norma no vigente o inadecuada puede,en 
funciôn de ello, estimarse injusta, lo mismo que la derb 
vada de una interpretaciôn incorrecta del derecho o de 
una falsa apreciaciôn de los hechos en que se funda o la 
resoluciôn dictada sin practicar una prueba pertinente o 
valorando indebidamente los resultados de una prueba 
practicada; por ûltimo, cuando antes el derecho aplica- 
ble a los hechos aoreciables existen distintas, y aparen 
tamente équivalentes, posibilidades de entendimiento, 
puede resultar déterminante de la injusticia de una re­
soluciôn que, so pretexto de esa multivocidad se présen­
ta como "defendible", la omisiôn del empleo de los me­
dios y métodos cientîfico-jurîdicos de determinaciôn, in 
terpretaciôn o valoraciôn de esos derechos y hechos.
No se agotan con ello, sin embargo, las posibilida­
des de estimar una resoluciôn como "injusta". Adviérta- 
se que, como en anteriores ocasiones he subrayado, el 
elemento tîpico es precisamente "injusta", no simplemen- 
te "ilegal". Aquel abarca este y algo mâs.
2. Resoluciones anticonstitucionales.
Todavîa dentro de lo ilegal permanece la resoluciôn 
fundada en una norma anticonstitucional o, incluso, la 
resoluciôn que incumple "el sistema de valores de la Consti
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tuciôn*'(1.38Û) , pues, como dice BACHOF, " el control de 
legalidad de la Administraciôn significa hoy, al mismo 
tiempo, control de constitueionalidad de la Administra - 
ciôn" (1.381). Supuestos que, teoricamente admisiblès 
sin vacilaciones, presentan, no obstante, ârduos problè­
mes a la hora de comprobar su viabilidad prâctica. En e 
fecto:
Una resoluciôn administrativa fundada en una norma 
previamente declarada anticonstitucional, no ofrece obs- 
tâculos a su estimaciôn, por el tribunal penal, como in­
justa. Pues, al cabo, la norma cuya constitucionalidad 
ha sido manifestada por el ôrgano compétente para ello.
(1.380) BACHOF, "Jueces y Constituciôn" cit., pg. 32.
(1.381) "Y no solo -continûa diciendo- porque la ley a- 
plicada por la Administraciôn ûnicamente puede 
cubrir la actuaciôn administrativa cuando ella 
misma supera por su parte un control de consti­
tucionalidad; hasta aquî el control de constitu 
cionalidad de la Administraciôn es un control 
primario de constitucionalidad de la legisla; 
ciôn. Sino también porque la Administraciôn se 
ve directamente confrontada con la Constituciôn, 
sin posibilidad de cubrirse con la ley ordina - 
ria, en esa amplia zona que le es abandonada a 
sus propias decisiones- bajo las rûbricas de ar 
bitrio y de mârgen de discrecionalidad. De na- 
da sirve a la Administraciôn el aludir a un mâr 
gen de arbitrio que le haya sido expresamente . 
concedido por la ley, cuando el juez puede obje 
tarie con éxito que, si bien ha tenido en cuen- 
ta los limites concretos del arbitrio segûn la 
ley especial, sin embargo, no ha observado las 
normas constituconales limitadoras de todo arb^ 
trio" (ob. cit., pgs. 32-33).
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es équivalente a una norma no vigente (1.382); lo que re 
trotrae la situaciôn a supuestos ya antes adjnitidos de 
injusticia de las resoluciones administratives.
De manera similar, la resoluciôn que, sin ampararse 
en norma alguna anticonstitucional, resuite sin embargo 
contraria a los valores que la Constituciôn defiende, es 
también injusta. Aquî, en cambio, la cuestiôn ya no se 
plantea en términos tan nîtidos como en el caso anterior. 
En aquel supuesto, el tribunal penal habîa de limitarse, 
simplemente, a la constataciôn de la declaraciôn de anti 
constitucionalidad de la norma que sirviô de fundamento 
a la resoluciôn administrativa. Una tarea, por tanto, s^ 
milar a la determinaciôn de la no vigencia de una norma 
e incluso en ocasiones mâs fâcil (por ejemplo que en aigu 
nos casos de derogaciones no expresas). A diferencia de 
ello, en el supuesto actual el tribunal penal habrîa de 
entrar en el examen y determinaciôn de los valores acogi- 
dos por la Constituciôn, para confrontarlos con aquellos 
en que se inspira y dénota la resoluciôn administrativa.
El problema es si dicho ôrgano judicial ordinario estâ ca 
pacitado formai y materialmente para el desempeno de esa 
tarea. La cuestiôn es doble, pues la verificaciôn de un 
juicio sobre la posible anticonstitucionalidad, en estos 
términos, de una resoluciôn administrativa, significa el 
reconocimiento (especialmente, si se tienen en cuenta los 
elementos subjetivos de los tipos del art. 358 C.p.) de 
la capacidad para conocer los valores sustentados por la 
Constituciôn por parte del funcionario que dictô la reso­
luciôn que se examina.
Puesto en estos términos, en mi opiniôn debe afirmar 
se la posibilidad de ambas capacidades y, en consecuencia.
(1.382) LOE, art. 64 y art. 157 del Anteproyecto de Con£ 
tituciôn.
906
la viabilidad de la prevaricaciôn basada en el dictado de 
una resoluciôn administrativa cuya injusticia reside en 
el incumplimiento "del sistema de valores de la Constitu­
ciôn". Otra conclusiôn sôlo podrîa fundamentarse en la 
constataciôn de la existencia de una Constituciôn inûtil 
por inasequible al conocimiento de sus significados por 
parte, incluso, de técnicos en derecho. No obstante, con 
viene dejar constancia aquî de las cautelas con que debe 
procederse en los casos de normas constitucionales de in­
terpretaciôn controvertida o controvertible; nuevamente, 
la puesta en prâctica o no de los medios y métodos cient^ 
fico-jurîdicos, teniendo en cuenta la exigibilidad o no 
de su uso por el ôrgano administrativo de que se trate 
(pues a todas luces no cabe un baremo ûnico e inflexible 
para todos los ôrganos administrativos), puede ser la 
pauta para resolver estos casos limite.
Los problemas aumentan en un tercer supuesto de reso 
luciôn administrativa injusta por anticonstitucional: el 
supuesto de resoluciôn que se funda en una norma que sien 
do anticonstitucional, todavîa no ha sido declarada asî 
por el ôrgano compétente para ello. En este caso, la pro 
blemâtica también tiene un frente doble: por unaparte, el 
de si el juez penal puede declarer injusta una resoluciôn 
por ser contraria la norma en que se funda a la Constitu­
ciôn y, sin embargo, no haber sido decretada dicha anti - 
constitucionalidad, todavîa, por el ôrgano especîficamen- 
te compétente para ello (Tribunal de Garanties); por otra 
parte, el de si el funcionario que tiene que dicter una 
resoluciôn en un asunto administrativo estâ capacitado pa 
ra no hacerlo cuando estima que la norma en que basarâ 
tal resoluciôn es anticonstitucional, pero este carâcter 
no ha sido aûn manifestado por el ôrgano al que especîfi- 
camente se encomienda esta tarea.
Respecte a este segundo aspecto, si se tratase de la 
posibilidad de una prevaricaciôn judicial, a mi juicio la
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cuestiôn aparecerîa mâs clara; el juez que debe dictar 
la resoluciôn y aprecia una anticonstitucionalidad no de 
clarada de la norma en que debe fundarla, tiene que sus­
pender el dictado de tal resoluciôn y remitir la cuestiôn 
de anticonstitucionalidad al ôrgano compétente para sol- 
ventarla, y esperar a la opiniôn definitiva de aquel pa­
ra procéder en consecuencia. Si no realiza taies opera- 
ciones y dicta efectivamente la resoluciôn en este sent^ 
do contraria a la Constituciôn, prevarica. El hecho de 
no haber sido formai y competentemente afirmada la anti­
constitucionalidad de la norma que fundamenta la resolu­
ciôn judicial dictada, no hace desaparecer la cuestiôn de 
fonde: la contrariedad de la norma de que se trate, y, 
por ende, de la resoluciôn que en ella se apoya, a la 
Constituciôn. Una soluciôn distinta, supondria el sacri- 
ficio de la justicia material a la seguridad de lo formai.
A mi entender, la situaciôn es la misma cuando se 
trata no de un juez, sino de un funcionario administrati­
vo. La comprobaciôn por parte de este de la anticonstitu 
cionalidad de la norma aplicable en el asunto de que cono 
ce, le obliga a instar la iniciaciôn del procedimiento 
conducente a la compétente y formai declaraciôn de anti - 
constitucionalidad de dicha norma. Si omite este deber y 
dicta resoluciôn conforme a esa norma, el tribunal penal 
que conozca de la posible prevaricaciôn, podrâ estimar tal 
resoluciôn como injusta, apoyândose en la correspondiente 
declaraciôn de anticonstitucionalidad, emitida por el ôr­
gano especîficamente encargado de ello, instada por el 
mismo o por quien iniciô la acciôn judicial ordinaria.
3. "Resoluciôn injusta" y obsolescencia de la ley.
Resoluciones contrarias al derecho supralegal.
Fuera ya del âmbito de lo injusto-legal, existen to­
davîa resoluciones que pueden estimarse "injustaë"de 
acuerdo con este elemento de los tipos del artîculo 358
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del Côdigo penal: aquellas que estân dictadas conforme a 
"leyes que no son Derecho" o contra el Derecho que estâ 
"por encima de las leyes" (por decirlo con las palabras 
del expreslvo tîtulo de RADBRUCH (1.383) .
Fundamentalmente son dos los problemas que en esta 
sede se plantean. Aparté de ellos, estâ la cuestiôn de 
si puede estimarse "injusta" la resoluciôn que recae so­
bre una materia situada en una "zona libre de ley", sobre 
la que anteriormente ya me he pronunciado.
Esos dos problemas son los que, sucintamente, pueden 
plantearse como supuestos de resoluciones dictadas en a- 
plicaciôn de leyes obsoletas (o resoluciones que se nie- 
guen a la aplicaciôn de leyes obsoletas) y resoluciones 
dictadas conforme a una ley contraria al derecho suprale­
gal (o resoluciones que se nieguen a la aplicaciôn de una 
ley por estimar que reûne tal condiciôn).
A) La obsolescencia de la ley, como sehala VILLAR,
"es, en el Derecho civil, ihsôlita, pero se produce real- 
mente en el Derecho administrativo"(1*384), propiciada 
tanto por la cantidad y variedad de materias a que se re­
fiere esta rama juridica, cuanto por la situaciôn conti- 
nuamente cambiante de las normas que la conciernen y de 
esas materias que regulan. Aparece asî el fenômeno de la 
obsolescencia en su dimensiôn auténtica que, como senala 
el mismo autor, "es olvido, no antiguedad... ni siquiera 
es equiparable al carâcter arcaizante de la norma" (1.385).
(1.383) "Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de 
las leyes", en "Derecho injusto y Derecho nulo" 
cit., pgs. 3 y sgs.
(1.384) "Introducciôn y teorîa de las normas" cit., pg. 
517.
(1.385) Ob. cit., pg. 519.
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Cuando menos en via teôrica, no nos encontramos ante un 
caso limite, sino ante una bundante posibilidad; buena 
muestra de ello son los ejemplos que el propio VILLAR a- 
porta (1.386).
La cuestiôn es si résulta aplicable la norma obsole 
ta o, por el contrario, cabe la negativa a aplicarla, in 
cluso cuando es reclamada por la parte. La respuesta 
mâs elemental (y demostrativa de que la perfecciôn de lo 
acabado, no pertenece al mundo de lo jurîdico y, menos 
aûn, dentro 'de él, al "bloque de legalidad") es que "re 
sultarâ no sôlo paradôjico, sino absurdo, invocarla o 
pretender hacerla cumplir" (1.387)
Lo que aquî interesa es si tal consideraciôn puede 
transportarse al terreno penal abarcado por el delito de 
prevaricaciôn del artîculo 358 del Côdigo penal: a los
(1.386) Ob. cit., pgs. 516-520. Aunque, como es claro, 
obsolescencia de la ley no es simplemente anti­
guedad de la norma, ésta ûltima cualidad coadyu- 
va eficazmente a que concurra la primera. En e£ 
te sentido, debe reflexionarse sobre los datos 
que hace poco aportaba la Editorial Aranzadi re£ 
pecto de las disposiciones que se recogen en la 
obra, por ella publicada, "Nuevo Diccionario de 
Legislaciôn": Disposiciones que, estando en.la 
actualidad vigentes, son anteriores a 1930, son 
mâs de 5.600, asî desglosadas: "La primera en fe 
cha es del aho 1564. Anteriores a 1.800... cin- 
co... Anteriores a 1830... treinta y cinco. De£ 
de 1831 hasta 1930... todos los ahos estân repre 
sentados por una, dos o mâs disposiciones./ Ante 
riores a 1900... cerca de 1400... Las comprendi- 
das entre 1900 y 1929, ambos ahos inclusive, son
jcerca de las 4250" ("Aranzadi. Répertorie de Ju- 
risprudencia", Pamplona, 31 de marzo de 1978. En 
trea mensual no. 3; pgs. de presentaciôn).
(1.387) VILLAR, ob. cit., pg. 518.
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efectos de esta norma, des "injusta" la resoluciôn que a- 
plica una ley obsolete? o, al rêvés, des "injusta" la re 
soluciôn que niega la aplicaciôn de una ley obsolete?
Parece haber aquî, en principio, una confrontéeiôn 
entre el bien jurîdico "legalidad" protegido por la nor­
ma del mencionado artîculo y el alcance de uno de sus e- 
lementos tîpicos.
No deje de ser, sin embargo, una contradicciôn fal­
sa, que muestra hasta qué punto es acertada la manera de 
procéder al incluir dicho elemento como "injusta" y no 
como "ilegal"el cual, sin llegar a impedir la soluciôn 
mâs aceptable, la dificultarîa.
En efecto. De un lado, ya he sehalado como el bien 
jurîdico "legalidad administrativa" no puede entenderse 
sino en funciôn de su legitimaciôn ûltima: el servicio a 
la comunidad a que estâ obligada la Administraciôn. Y 
flaco servicio serîa ese que, por defender una concepciôn 
estâtica y cerrada de la legalidad, impusiera la aplica­
ciôn de todas las normas que la componen por encima del 
propio desarraigo social de algunas de ellas, que ha 11e- 
vado hasta su olvido.
De otra parte, y como también en anterior ocasiôn he 
sehalado, la captaciôn del bien jurîdico, en términos de 
"interés tutelado por la norma", no puede hacerse sino l£ 
gândolo estrechamente al alcance y significado de todos 
los elementos que componen esa norma, de forma que se e£ 
tablezca una interacciôn entre uno y otros de la que ré­
sulta una mâs correcta comprensiôn del sentido y limites 
de todos ellos (1.388). En este sentido, se entiende que
(1.388) Cfr. INFANTINI, "L'abuso délia qualitâ o delle
funzioni..." cit., pgs. 13-14; NEPPI MODONA, "Il 
reato impossibile" cit., pgs. 78 y sgs.; M. GALLO 
"Sulla distinzione... "cit., pg. 564.
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ni toda resoluciôn que contrarie la legalidad positiva se 
râ "injusta", ni siempte que se perciha la "injusticia" 
de una resoluciôn esta tiene necesariamente que ser con­
traria a lo "legal". Un caso de lo primero, es la reso­
luciôn que no aplique una norma obsoleta y un caso de lo 
segundo, es la resoluciôn que efectivamente aplique tal 
norma. Y, por ello mismo, en el primer caso no se ataca 
râ el bien jurîdico "legalidad" correctamente entendido 
y, en cambio, puede ser que ello suceda en el segundo ca­
so .
En suma, puede afirmarse que la resoluciôn dictada 
fundândose en una norma obsoleta, normalmente serâ "inju£ 
ta" y puede desembocar en el delito de prevaricaciôn del 
artîculo 358 del Côdigo penal. Y, al contrario, la reso­
luciôn que se niega a dicha aplicaciôn, ordinariamente no 
puede estimarse prevaricadora. Y ello independientemente 
de la existencia o no de una obligaciôn de instar la for­
mai derogaciôn de lo obsoleto.
B) Pudiera pensarse que la anterior argumentaciôn, 
sustentada en razones similares, puede trasladarse, sin 
mâs, a la consideraciôn del segundo de los problemas alu- 
didos en el présente apartado: la cuestiôn de las resolu­
ciones contrarias al derecho supralegal. Pero, cabe afir 
mar, sin prejuzgar con ello, ni mucho menos, la ulterior 
conclusiôn, que una tal operaciôn encerrarîa una notable 
ignorancia de la disparidad de situaciones que, respecti- 
vamente, implican la norma obsoleta y la norma contraria 
al derecho supralegal.
En efecto, la obsolescencia de la ley, ese "olvido" 
de la misma que la hace inadecuada para regular las situa 
ciones présentes precisamente por la misma razôn que mot£ 
vô el que se marginara del trâfico jurîdico, es un dato 
fâcilmente cognoscible en el momento en que la desentierra 
quien la invoca o quien pretende hacer que se cumpla y.
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ademâs, la puesta en prâctica de tal norma, por lo mismo 
que es obsoleta, no va por lo general acompahada de deman 
da o presiôn, social o estatal alguna para que se aplique 
sino, al contrario, esa exisgencia serâ meramente indivi­
dual y debe contar, incluso a priori, con que puede susc£ 
tar la contraria opiniôn de la sociedad civil y el Estado. 
Frente a ello, se pregunda RADBRUCH, al tratar de la apli 
caciôn por los jueces nacionalsocialistas de las leyes de 
aquel rêgimen que "no constituîan Derecho", si "podrîan 
incurrir en el dolo de violaciôn del Derecho al aplicar 
las leyes positivas unos jueces que estaban tan imbu1dos 
por el positivisme jurîdico dominante, que no conocîan mâs 
Derecho que el establéeido por las Leyes" y anade que "aun 
admitiéndolo, les quedarîa todavîa como ûltimo recurso, 
aûn cuando por cierto bien lamentable, invocar el peligro 
de muerte en que se hubieran metido, dada la concepciôn 
del Derecho nacionalsocialista, es decir, la ausencia de 
Derecho a pesar de las leyes: el recurso al estado de ne- 
cesidad" (1.389).
Y es que, asî como la obsolescencia de la ley puede 
producirse en cualquier contexte social y bajo cualquier 
sistema estatal desarrollado, la contraposiciôn ley-Dere- 
cho es caracterîstica de aquellas situaciones en que las 
fuentes del Derecho son totalmente ajenas a la sociedad 
civil, radicando exclusivamente en un aparato estatal por 
complete desvinculado de aquella pero impuesto a la misma, 
capaz, por tanto, de emitir leyes que en absolute atiendan 
a lograr la regulaciôn de la mejor convivencia social pos± 
ble en cada momento, sino al exclusive interés estatal y 
de la clase social que lo sustenta y a la que favorece, y
(1.389) "Leyes que no son Derecho..." cit., pg. 19.
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a preserver, para prolonger su existencia, la situaciôn 
de origen. En sentido inverso, a mayor inmediaciôn so- 
ciedad-emisiôn de leyes, menor posibilidad de contradic­
ciôn entre êstas y el Derecho Cl.390).
En funciôn de lo anterior résulta perfectamente ex­
plicable que, aunque existiendo ciertos precedentes (1.391) 
sea en Alemania, en la posguerra, cuando, al compâs del 
(por la misma razôn) floreciente "neoiusnaturalismo", se 
plantée la doctrina penal la cuestiôn de si prevaricaban 
los jueces cuando aplicaban las leyes nazis groseramente 
contrarias al Derecho y, a la inversa, de si estaba ampa- 
rada por un estado de necesidad la posible prevaricaciôn
(1.390) No hay que dejarse engahar, sin embargo, por la 
fuerza de la imagen. El derecho es emanaciôn 
del Estado y este, a su vez, no représenta a la 
sociedad entera, sino a una parte de ella; por 
consiguiente, el derecho emanado del Estado, to­
do lo mâs serâ el derecho de esa parte de la so­
ciedad, no de esta en su totalidad. En ûltima 
instancia, hay que tener présente que, como se 
ha dicho (STOYANOVITCH, "El pensamiento marxista 
y el derecho" cit., pg. 65; V. mas ampliamente, 
pgs. 61 y sgs.), "el antiguo y bien conocido a- 
dagio Ubi societas, ibi ius es sociolôgicamente 
errôneo". Asî pues, la posibilidad de que socie 
dad y Estado se identifiquen y, en consecuencia, 
ya no se confronten la ley del Estado con el "de 
recho" de la sociedad, en ûltimo término no exi£ 
te. De aqui que, como después se verâ en el tex 
to, las posibilidades de dicha confrontaciôn si- 
guen siendo reales también fuera de los "Estados 
tirânicos", en las evolucionadas "democracias 0£ 
cidentales".
(1.391) V., p. ej., OPPENHEIM, "Die Rechtsbeugungverbre-
chen..." cit., pgs. 35-36 y 47 y sgs. y WACKER, 
"Die Rechtsbeugung..." cit., pgs. 25-26. El pri 
mero, tangencialmente y el segundo, refiriéndose 
a los supuestos de lagunas légales. La situaciôn 
sin embargo, estaba mâs que madura: la obra de 
WACKER es de 1931, y en 1924 GOLDSCHMIDT hablaba 
de un "ocaso de la ley" y del "final del Estado 
de Derecho" (Cfr. Eb. SCHMIDT, "La ley y los jue 
ces. Valores positives y negatives del positi­
visme", en "Derecho injusto-y Derecho nulo" cit..
914
de los jueces que se negaron a aplicar dichas leyes die- 
tando sentencias contrarias a ellas (1.392).
Escalonadamente, y con conclusiones a veces discor­
dantes, el planteamiento del problema general que créa 
en el delito de prevaricaciôn la posible existencia de 
leyes contrarias al Derecho suprapositivo, llegarâ en e- 
sa doctrina hasta nuestros dîas. Asî, entre otros, Eb. 
SCHMIDT, en 1948 (1.393)
... pg. 40; V. en este autor y ob., pgs. 25-43, la
evoluciôn que llevarîa a la referida situaciôn.
(1.392) Dentro del mismo orden de ideas, senala WELZEL 
que "inmediatamente después del hundimiento del 
régimen nacionalsocialista, las miradas de los 
juristes alemanes (al igual que las de los teôlo 
gos y las de los filôsofos) se dirigieron a la 
bûsqueda de principles jurîdicos suprapositivos. 
Se querîa encontrar una medida ideal que pudiera 
decidir cuando constituyen Derecho obligatorio 
las disposiciones eficaces en la prâctica emana- 
da del poder supremo del Estado, una medida 'de 
acuerdo con la cual lo que no es Derecho conti­
nûa sin ser Derecho aunque se présente bajo la 
forma de una ley', tal como se expresaba Radbruch 
en el aho 1947** ("El problema de la validez del 
Derecho" cit., pg. 73; los subrayados y entreco 
millado, en el original).
(1.393) "Politische Rechtsbeugung und Richteranklage", 
cit., pgs. 70-72: "El positivisme legal del tiem 
po de Binding y de su obra, pretendîa detenerse 
en la 'ley' y considerar como principio jurîdico 
ûnicamente los principles del derecho escrito o 
de la costumbre. En este positivisme jurîdico, 
en el sentido de Binding, no se consideraban va­
lores suprapositivos. Esto puede producir una 
interpretaciôn demasiado estrecha del %  336.../
... pero, desde la interpretaciôn del «6 336 por 
Binding, han transcurrido 43 ahos. El positivi£ 
mo legal pertenece al pasado. Ya Halschner enten 
diô que bajo el término 'Derecho', susceptible de 
'torcimiento', cabe 'el Derecho oomo poder que 
domina todas las relaciones sociales', y, desde 
hace tiempo, no debe dudarse que en el término 
'Derecho', en el sentido del <§ 336 StGB, junto 
al derecho consuetudinario y al derecho legal
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EVERS, en 1955 (1.394);
... escrito, hay que comprender el total conjunto de
posibilidades de valoraciones juridicas que pro­
duce un pensamiento guiado por la idea de justi­
cia... El Derecho que el juez no puede torcer es 
el conjunto de todos los valores que se le pre - 
sentan derivados de la idea de justicia... Un 
juez no sôlo tuerce el Derecho cuando aplica do- 
losamente un principio jurîdico dado en contra 
de su sentido reconocido, o cuando no lo aplica, 
sino también cuando conscientemente lesiona los 
principios jurîdicos fundamentales que, como con 
tenido y espîritu de la Constituciôn, le atan en 
la bûsqueda del Derecho".
(1.394) "Die Strafbarkeit des Richters..." cit., pgs.
187-190: "Hasta 1945, la ciencia del Derecho Pe­
nal apenas se habîa planteado la cuestiôn de si 
un juez que aplica una ley inmoral o contraria 
al Derecho natural, es punible a tîtulo de preva 
ricaciôn. Por el contrario, mientras la doctri­
na penal permanece bajo el influjo del positivi£ 
mo, cuando los autores se ocupan de la cuestiôn 
es para llegar al resultado de que el juez que, 
para servir una mas alta justicia, no toma en 
consideraciôn una ley, se hace culpable de preva 
ricaciôn. Lo mismo rige para el juez que, por 
consideraciones de Derecho natural, estima nula 
una ley. Unicamente Kohler... mantiene el punto 
de vista de que no existe prevaricaciôn cuando 
el juez aprecia la inaplicabilidad de una ley 
por razones de justicia.../ A partir de 1945, la 
ciencia penal alemana, y también algunos Tribuna 
les, exigen la puniciôn de aquellos jueces que 
apliquen leyes inmorales... El punto de vista no 
es pacîfico. Pero, en nuestros tiempos se man­
tiene la misma exigencia y se funda en considéra 
ciones de Filosofîa del derecho.../ Si... se cree 
que el hombre tiene derechos naturales de los que 
el legislador no puede disponer, la decisiôn que 
se base en una ley nula, desde el punto de vista 
de los fundamentos de Filosofîa del derecho, se­
rîa un caso de prevaricaciôn..."; la cuestiôn 
-continûa diciendo- de si el término "Derecho" 
del §  336StGB, abarca también el supralegal o 
no, debe decidirse tras determinar el bien jurî­
dico que la norma protege; a la vista de este 
(que para el autor es "el cumplimiento del deber 
del cargo y, con ello, la legalidad de la juris- 
prudencia"), concluye que "el juez que aplica una
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KOHLRAUSCH-LANGE, en 1959 (1.395); MUSIELAK, en 1960 (1.396);
Ley inmoral puede actuar de forma eticamente repro 
chable. Pero esto no fundamenta su punibilidad./ 
Si el juez se hace c6mplice o instrumente de un 
Estado tirânico, cargarâ con una grave responsabi^  
lidad polîtica... El Tribunal de Nürnberg acus6 a 
los jueces alemanes de 'daga del asesino* (sin em 
bargo, solo 5 de ellos fueron juzgados: 3 absuel- 
tos y los otros condenados por arbitrarismo y abu 
so de la prâctica del Derecho. Asî pues, ningûn 
juez fué juzgado ante los Tribunales alemanes por 
una mera aplicaciôn de las leyes nacionalsociali£ 
tas)".
(1.395) "Strafgesetzbuch..." cit., pg. 682: "En cuanto al 
problema de la aplicaciôn del Derecho 'injusto': 
Derecho es, en los casos normales, igual a la ley 
y a Derecho positivo; en los casos conflictivos 
en que entra en contradicciôn con la justicia o 
résulta inhumane, sigue, no obstante, entendiéndo 
se en sentido material como Derecho 'correcte'.
Sin embargo, el juez no tuerce el Derecho cuando, 
conocido el conflicto, emite un dictamen inmoral 
en favor de la 'injusticia' material..., sino 
cuando hace esto para servir con ello fines extra 
jurîdicos (tiranîa, terrer, exterminio). Ya que 
entonces una determinaciôn finalîstica de carâc­
ter nihilista -en el sentido del mundo cultural 
occidental- excluye el valor jurîdico del ordena- 
miento y, con ello, la cualidad de Derecho de es­
tas normas, aun cuando estân utilizadas dentro de 
un sistema. En estos casos se présenta a menido 
la situaciôn de estado de necesidad".
(1.396) "Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 30: "La cuestiôn, 
tan discutida a partir de 1945, de si el juez pre 
varica cuando aplica una ley inmoral... no puede 
contestarse en forma diferente a todos los demâs 
casos de prevaricaciôn. Si el juez ha conocido 
que no podîa aplicar una ley determinada y que no 
estâ 'ligado' a la ley porque esta tiene un conte 
nido injusto, y sin embargo, basa su decisiôn en 
ella, actûa en contra de su convicciôn y, con ello, 
tuerce el Derecho. Si, por el contrario, conside 
ra que una ley es la adecuada y la aplica, aûn 
cuando yerre, cumple con su deber de juez".
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HEINITZ, en 1961 (1.397); SPENDEL, en 1968 (1.398);
(1.397) "Problème der Rechtsbeugung" cit., pgs. 8-16: 
"Después de 1945, los Tribunales tuvieron que 
juzgar repetidamente si un juez también puede 
ser culpable de prevaricaciôn cuando aplica una 
ley, formalmente vâlida, que contradice los mâs 
altos principios de la justicia. Hasta hoy no 
hay claridad sobre el tema.../ Desde el punto 
de vista del <^  336 habrîa que contester negati- 
vamente a esta pregunta si, conforme a la inter 
pretaciôn mayoritaria, considérâmes que Derecho 
en el %336 es solo Derecho positivo escrito, 
no aquel Derecho que puede extraerse mediante 
la interpretaciôn de principios jurîdicos supra 
positives.../ No creo que deba seguirse esta in 
terpretaciôn. Entre el Derecho positivo escrito 
y los principios jurîdicos suprapositivos, no 
hay ninguna frontera estricta. También el Dere­
cho no codificado es Derecho. La confrontaciôn 
entre Derecho escrito y no escrito, puede condu- 
cir a peligrosas conclusiones inexactes./ Por 
tanto no puede eludirse la pregunta... Radbruch 
en 1946 estableciô que la ley es la ley... y que 
también las leyes inmorales deben ser obedecidas. 
El conflicto entre justicia y seguridad, debîa 
solucionarse en bénéficie del Derecho positivo, 
aun cuando el contenido de este fuese injusto y 
sin sentido, pero "si esta contradicciôn de la 
ley a la justicia alcanza una medida insoporta- 
ble, debe ceder la ley a la justicia" (Radbruch)
.../ La prevaricaciôn puede también perpetrarse 
cuando el juez aplique una ley, formalmente vâl£ 
da, que esté tan en contra de la idea del Dere­
cho y de la Justicia que deba considerarse como 
absolutamente nula... Sin embargo, en la mayorîa 
de los casos concurrirân en el juez causas de ju£ 
tificaciôn o de exclusiôn de la culpabilidad...".
(1.398) "Zur problematik der Rechtsbeugung" cit., todo 
el: comenta la antigua postura de Radbruch (solo 
es Derecho el positivo) y su ulterior variaciôn 
tras el perîodo nazi (pg. 312); plantea el pro­
blema de si hay prevaricaciôn por aplicaciôn de 
una ley "infamante", indicando la postura negat£ 
va de quienes identifican ley y Derecho y la po­
sitiva de quienes entienden que la ley no es mâs 
que una forma de Derecho y renococen la existen­
cia, sobre el Derecho escrito, de otro Derecho 
suprapositivo, y comenta como las sentencias de 
los jueces que aplicaron la "ley de protecciôn 
de la raza", no dieron lugar posteriormente a 
procesos por prevaricaciôn porque se entendiô que
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MAURACH (1.399); SEEBODE (1.400)
faltaba en el autor "la conciencia de la antiju- 
ridicidad" (pgs. 313-315); segûn SPENDEL, en ta­
les supuestos se daba el tipo objetivo de la pre 
varicaciôn y rechaza la aplicaciôn de una "teo - 
ria subjetiva" que, sobre la base del convenci - 
miento, negase tal apreciaciôn (pg. 316); por el 
contrario, piensa que en el caso del juez que 
"torciô" el Derecho nacional-socialista en béné­
ficié de una parte, para evitar que fuese a un 
campo de concentraciôn, la antijuridicidad de la 
conducta résulta desplazada por la presencia de 
un estado de necesidad (pg. 317). V. también de 
este autor, "Justizmord durch Rechtsbeugung" cit.
(1.399) "Deutsches Strafrecht. B.T." cit., pg. 758; "Del 
cotejo del ^  336 con el 1 de la Ley Fundamen­
tal Constitucional (subordinaciôn legal al mismo 
tiempo que subordinaciôn juridica) se dériva que 
no solamente puede ser objeto de la prevaricaciôn 
el Derecho legal, sino también el suprapositivo. 
En esencia, esto también résulta vâlido si el De 
recho suprapositivo aparece en contradicciôn con 
una norma de Derecho escrito; en estos casos, la 
aplicaciôn literal del Derecho legal, también 
puede rellenar el tipo objetivo de la prevarica­
ciôn, por ejemplo, un juez que aplica una ley 
formalmente existente en contra de su mejor con­
vicciôn, sin seguir el camino esbozado por el ar 
ticulo 100 de la Ley Fundamental para la évita - 
ciôn de tal conflicto. Tal clase de posibilida­
des se limitan sobre un minimo prâctico. En fa­
vor de la ley existe una presunciôn de que es De 
recho, y esta presunciôn no la puede suprimir el 
Juez sôlo porque personalmente la ley le parezca 
injusta, lesiva o inmoral. A la prevaricaciôn 
solamente puede conducir la aplicaciôn de aque­
llas leyes que, pûblica y voluntariamente, lesio 
nen los principios éticos elementales de la huma 
nidad, y ni siquiera en estos casos basta para 
que exista prevaricaciôn con que el juez se ampa 
ra en una ley conocidamente inmoral; es necesa - 
rio que aplique esta ley con la conciencia de le 
sionar los mencionados principios y de hacerse 
cômplice del Estado reconocido como inmoral".
(1.400) "Das Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., pgs. 27- 
48: "La cuestiôn... se discute sobre todo a par­
tir de 1945... y sôlo se les plantea a los parti 
darios de las teorîas objetiva y mixta, pues a 
los représentantes de la subjetiva, que se fijan
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y WELZEL (1.401)
... en el acuerdo entre decisiôn y convicciôn del
juez, no les interesa el Derecho objetivo ni la 
vigencia de una ley inmoral.../ Solo en casos ex 
cepcionales estâ justificado el juez... si desa- 
tiende la ley. La decisiôn en contra de la ley 
reduce la seguridad juridica.../ Por eso el juez 
debe intentar, incluso en el câso de la ley in­
justa, llegar a un resultado conforme con la ju£ 
ticia..., partiendo del conjunto del ordenamien- 
to juridico y de sus principios bâsicos y jui- 
cios de valor, para evitar el peligro de acudir 
demasiado apresuradamente al Derecho suprapositi 
V O . /  El mandato de justicia material no justify 
da ni el interpreter o deformar en el caso con- 
creto una ley aparentemente injusta, a costa de 
la propia lealtad, ni el llamar precipitadamente 
en auxilio al Derecho suprapositivo, a costa de 
la seguridad juridica./ En general, el juez es­
tâ obligado a aplicar la ley, incluso cuando es­
ta pudiera aparecer como injusta o poco equitat£ 
va en el caso concreto./ En esta materia, ûnica 
mente cabe considerar el Derecho natural en la 
medida en que permita reconocer la grosera inju£ 
ticia... Sin embargo, aparece como inapropiado 
como ûnica medida de eliminaciôn de la ley inju£ 
ta./ El juez no puede juzgar segûn su propia con 
ciencia... En los casos excepcionales de ley in­
moral y de ley no obligatoria debe darse una pe- 
queha medida personal para eliminar el injusto. 
Segûn esto, en taies casos el juez puede hacer 
uso de su propia conciencia al juzgar.../ Bajo 
el término "Derecho" en el sentido del ^  336 se 
comprende también el Derecho no positivizado. La 
Ley Fundamental vincula al juez "al Derecho y a 
la Ley". Por tanto, una interpretaciôn del^  336 
conforme a la Constituciôn no puede limitar la 
prevaricaciôn al torcimiento de la ley.../ Con la 
doctrina dominante hay que concluir, pues, que, 
en el sentido d e l 336, también cuenta como Dere 
cho el mandato de no aplicar una ley inmoral por 
ser esta nula, con lo que la decisiôn que se apo- 
ye en una ley injusta, es una prevaricaciôn obje­
tiva, ya que no se basa en principio jurîdico al- 
guno".
(1.401) "Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische
Darstellung" cit., pgs. 544-545: "Una norma esta­
tal no solo puede ser invâlida segûn los princi­
pios del Derecho positivo (en ûltima instancia, 
constitucionales), sino también de acuerdo con
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en 1969; HERDEGEN (1.402) y SCHREIBER (1.403), en 1972;
... principios supralegales. En derecho, lo fâctico
estâ esencialmente ligado a lo normativo. Obli­
ga porque créa un ordenamiento efectivo y autôno 
mo: el Derecho es, al mismo tiempo, poder protec 
tor y valor obligante. Desde luego, ambas face- 
tas deben diferenciarse. Como poder, fuerza; so 
lo como valor, obliga. Esta fuerza obligante 
(validez) se pierde cuando lesiona el valor mo­
ral minimo de una norma, esto es, cuando se orde 
na tratar al prôjimo ya no como persona, sino 
simplemente como cosa. A este tipo de normas 
pertenecen las que permiten de nuevo la prâctica 
de la esclavitud, o bien permiten exterminer a 
los hombres por carentes de valor social o expe- 
rimentan con ellos como animales".
(1.402) En "Leipziger Kommentar" cit., pg. 35:"Derecho, 
en el sentido del tipo, son las normas del orde- 
namiento juridico estatal y los principios que 
de êl se derivan... La cuestiôn de si el Derecho 
suprapositivo puede ser objeto de la prevarica­
ciôn, no es pacifica... En general, se puede de­
cir que el Derecho suprapositivo se libra de la
obediencia al positivo en nombre de la idea de
Derecho, cuando este no aspira al valor que le 
da fuerza obligante, sino que lesiona 'pûblica y 
voluntariamente los principios éticos elementales 
de la humanidad' (Maurach...), cuando es 'ley e- 
videntemente injusta' (Hirsch)./ El que hoy en
dia aplica una ley que pûblicamente lesiona 'el
contenido moral minimo de una morma' (Welzel) co 
mete prevaricaciôn objetiva".
(1.403) "Problème der Rechtsbeugung" cit., pgs. 200-201: 
considéra "Recht", en el sentido del <^ 336 StGB, 
no sôlo el Derecho legal, sino "el Derecho encon 
trado en la aplicaciôn y transformado en dicha 
aplicaciôn"; junto a las leyes, entran aqui los 
principios fundamentales en ellas contenidos, 
principalmente en la Constituciôn, ademâs de los 
métodos de interpretaciôn desarrollados por una 
larga tradiciôn, como también la analogia, la con 
creciôn que la ley ha experimentado por la juris- 
prudencia y, finalmente, el 'ethos' social domi­
nante, el cual ha encontrado una parcial expre - 
siôn en las reglas légales.
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CRAMER, en 1977 (1.404). Siendo la conclusiôn mayorita­
ria, que el Derecho suprapositivo forma parte de aquel 
"Derecho" elemento tîpico, que résulta necesario torcer 
para cometer el delito de prevaricaciôn del é  336 StGB.
Hoy, sin embargo, la cuestiôn puede parecer que ha 
perdido importancia. Los sistemas de las llamadas "demo­
cracias occidentales", en cuya lînea avanza en estos mo- 
mentos Espaha, parecen poder suprimir toda disociaciôn 
entre ley y Derecho, a través de su estructuraciôn polî­
tica, del papel jurîdico que la Constituciôn desempeha y, 
en ûltima instancia, de la actuaciôn del Tribunal de Ga­
ranties. Sin desconocer los importantes paliativos que 
taies mediaciones ejercen (1.405) sobre la posible apari- 
ciôn de aquella contradicciôn, puede afirmarse, sin embar
(1.404) En "SCHONKE-SCHRODER Kommentar" cit., pg. 1.797: 
"Aparté del Derecho positivo, hay que tener en 
cuenta las normas del Derecho suprapositivo no 
escrito, ya que la prevaricaciôn también puede 
perpetrarse a través de la aplicaciôn de normas 
pûblicamente no vigentes".
(1.405) Sin desconocer, en efecto, esta importancia, pe­
ro también sin desaforarla. Constituciôn y Tri­
bunal de Garanties juegan un elevado papel a la 
hora de interpreter o, incluso, dar viabilidad a 
las normas légales ordinaries. Asi lo han demo£ 
trado cumplidamente, desde una ôptica progresiva 
diverses autores italianos (entre otros, p. ej., 
BRICOLA, TAGLIARINI o STORTONI, en algunso de 
los trabajos ya citados) respecte a la Constitu­
ciôn de su pais; con perspectiva de contrario si£ 
no, es también demostrativa a este particular, la 
actuaciôn desarrollada por el Tribunal de Garan­
ties aleman en lo concerniente a la ley, aproba- 
da por el Bundestag, sobre despenalizaciôn del 
aborto. Pero, estos mismos datos, son, a la vez, 
significatives de la extraordinaria importancia 
que tienen el contexte en que nace la Constitu­
ciôn, el talante que, en su virtud, adquiere y el 
posterior desenvolviraiento de la situaciôn socio- 
politica que, pretendidamente, régula. Asi, hoy 
se puede decir, al reflexionar sobre la inmedia- 
tamente futura Constituciôn espahola, lo que LOFEZ
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go, que los problemas que plantean las "leyes que no son 
Derecho" no han sido liquidados;dhabrâ en Espaha que 
cuestionar ahora las presuntas prevaricaciones de los jue 
ces y funcionarios que dictaron sentencias y resoluciones 
en aplicaciôn de las leyes franquistes que, notoriamente, 
no eran/son Derecho?. Mâs: la STS de 24-11-1978, desest£ 
ma un recurso sobre adulterio y confirma el fallo condena 
torio; desde muchos meses antes el tema de la despenaliza 
ciôn del adulterio se resolvia positivamente en la calle 
y entraba formalmente en el Parlemente, cuya decisiôn fa­
vorable se conocia de antemano por former parte de los 
programas "a realizar" de los partidos mayoritarios; en 26- 
V-1978 se despenaliza el adulterio. cQué es lo "injusto", 
aquella sentencia condenatoria o una hipotêtica resoluciôn 
aplazando la decisiôn judicial?; ^Habrîa sido ésta ûltima 
objeto de aplicaciôn del artîculo 359 del Côdigo penal? 
Mâs: por Ley 18-1-1975 se legalizô el aborto en Francia; 
très ahos antes, en el conocido proceso de Bobigny, "los 
jueces, contra legem, absolvieron a una muchacha de die- 
cisiete ahos y a su madré, autora material del aborto, 
"porque la legislaciôn en la materia, establecida en otros 
tiempos y en razôn de otras costumbres, es inadaptada y, 
por tanto, inaplicable" (1406). cPrevaricaron estos jue-
... ARANGUREN indicaba al respecto hace poco tiempo:
".. en contraste con la fé que, durante el siglo 
XIX, se depositaba en los sagrados textos const£ 
tucionales, ahora la constituciôn no aparece si­
no como el mediocremente ordenado conjunto de re 
glas de 'juego' superestructural de los poderes 
jurîdico-polîticos, al que se dedican, en medio 
de una cierta indiferencia por parte del pûblico, 
quiero decir del pueblo, gobernantes y parlamen- 
tarios. Los tiempos cambian" ("El precio de la 
vîa hacia la democracia", en "El Paîs" no. 695, 
de 30-VII-1978, pg. 7). Si se comparte esta op£ 
niôn (y yo la comparto), se comprende hasta que 
punto estâ efectivamente limitado el papel que 
una Constituciôn de tal cariz y un future Tribu­
nal de Garanties que con ella opere, pueden desen 
volver a la hora de adecuar ley y Derecho.
(1.406) V.,S. HUERTA, "Aborto..." cit., pgs. 14-15.
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ces? cPrevaricaron los que dejaron de perseguir y casti 
gar a las mujeres que, masivamente, confesaron, tanto en 
Francia como en Alemania, haber abortado?
Son sôlo unos ejemplos tornados de entre los mâs es- 
pectaculares o conocidos y, a la vez, mâs prôximos. Y 
adviêrtase que respecto de ellos se reducen notablemente, 
cuando no desaparecen por completo, las posibilidades de 
alegaciôn de un estado de necesidad excluidor de la res- 
ponsabilidad criminal emanada de las hipotêticas prevari­
caciones, en relaciôn a ese estado de necesidad reclamado 
por RADBRUCH (y otros muchos autores alemanes) como concu 
rrente en los jueces nazis que aplicaron las leyes-no De­
recho de su régimen. Pero podrîan buscarse otros ejem - 
plos, mucho mâs cotidianos, que, igualmente, atraviesan 
sin detrimento para sus protagonistas, la barrera penal 
que constituyen los delitos de prevaricaciôn.
Una cosa clara se deduce de todo lo anterior; si el 
Derecho penal (como todo el derecho, pero quizâ de una 
particular manera) depende de la polîtica (entendida en 
el amplio sentido que abarca también "lo" econômico y "lo" 
social), dentro de él el delito (o delitos) de prevarica­
ciôn constituye (n) uno (s) de los mâs altos exponentes 
de ese déterminante innegable; una intensa demostraciôn 
del carâcter superestructural del derecho, y, en concre­
to, del Derecho penal.
La supeditaciôn de las reglas y razonamientos jurî­
dicos aparece aquî descarnadamehte. No hay, en mi opiniôn, 
explicaciôn jurîdica alguna para que no se hayan iniciado 
desde hace tiempo (y nôtese que hablo de un principio, no 
de las conclusiones a que podrîa llevar ese comienzo) ac- 
ciones judiciales por posible delito de prevaricaciôn en 
la actuaciôn (y vuelvo a tomar un ejemplo pfôximo y espec 
tacular) de quienes aplicaron el Decreto-Ley de preven- 
ciôn del terrorisme 10/1975 de 26 de agosto; hay razones
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polîticas. Como tampoco hay explicaciôn satisfactoria 
para el fenômeno al que se asistîa en Espaha en la etapa 
previa a la legalizaciôn de los partidos politicos: per- 
secuciones y sanciones pénales y administratives contra 
unos que no se ejercîan contra otros legalmente parifica 
dos en sus "ilîcitos", para, al dia siguiente, procéder 
a la inversa o no actuar contra ninguno o actuar contra 
todos: un extraho "equilibrio" entre los artîculos 351 y 
ss. y 358, por un lado, y el artîculo 359, por otro, que 
acaba en la pregunta de si se infringîan todos o ninguno; 
hay, en cambio, évidentes, aunque no siempre comprensibles 
o aclaradas en sus motivaciones y fundamentos, explicacio 
nés polîticas.
En funciôn de lo anterior, <?habrâ de concluirse que 
es correcta la tesis de EVERS, segûn la cual cuando el 
juez aplica una ley contraria al derecho puede que sea 
êticamente reprochable, pero ello no fundamenta su puni­
bilidad, sino todo lo mâs, cuando "se hace cômplice o in£ 
trumento de un Estado tirânico", supone "una grave respon 
sabilidad polîtica"?
No lo creo yo asî. Semejante opiniôn estâ plagada 
de imprecisiones y de equîvocos. En primer término, cabe 
preguntar cuando un juez, o un funcionario administrativo, 
se convierte en instrumente del Estado tirânico (o "cômpl£ 
ce del Estado reconocido como inmoral" segûn la expresiôn 
de MAURACH) cuyas leyes aplica, y cuando no, si, en todo 
caso, realiza tal aplicaciôn. Como en anterior ocasiôn 
he indicado, incluso el que omite toda actuaciôn (si ello 
es posible) objetivamente se pone de inmediato al servi­
cio de lo constituîdo, del poder; cuanto mâs es instrumen 
to de ese poder quien lo acata y aplica todas las normas 
que aquel émana. En segundo lugar, de la opiniôn que aho 
ra comento queda por completo excluîda toda consideraciôn 
de la aplicaciôn de una ley contraria a Derecho emanada 
no de un "Estado tirânico", sino de cualquiera otro cuya
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tiranîa se reduce a su propia condiciôn de Estado. Por 
ûltimo, el autor debiera concretar en qué consiste la 
"grave responsabilidad polîtica" a que, en ûltimo têrmi- 
no, alude, por que, de una parte, de su argumentaclôn no 
se deduce si el juez ocupa un cargo o ejerce una funciôn 
polîtica' y, de otra, si la responsabilidad polîtica se 
materialize, como es normal, en la renuncia o destituciôn 
del cargo, en ûltima instancia ello coincide con la mâs 
caracterizada consecuencia derivada de delito de cargo y, 
concretamente, de delito de prevaricaciôn; la inhabilita- 
ciôn para el cargo (1.407) .
Podrîa, entonces optarse por la posture mantenida 
por KOHLRAUSCH-LANGE, conforme a la que el juez no preva- 
rica simplemente por ir a favor de la "injusticia mate­
rial" que représenta la ley contraria a Derecho que apli- 
ca, "sino cuando hace ésto para servir con celo fines ex­
tra jurîdicos (tiranîa, terror, exterminio)". Sin embargo 
lo extrajurîdico no se limita a la tiranîa, el terror o 
el exterminio (aûn en vîa de ejemplo). Igualmente extra- 
jurîdico, sin que con ello se llegue a la tiranîa, ni se 
ocasione el terror, ni, mucho menos, se pretenda el exter 
minio, es la aplicaciôn de una norma que, por ejemplo, 
descaradamente favorezca la concesiôn de una obra pûblica 
para una determinada empresa. La tiranîa, el terror o el 
exterminio no son sino las mâs graves manifestaciones de 
lo extrajurîdico, pero no todo lo contrario al Derecho.
Desde este ûltimo punto de vista (dejando al mârgen 
la consideraciôn de las tesis subjetivistas, por ejemplo, 
de MUSIELAK, ya rechazadas por otras razones), parece mâs 
adecuado (aunque bien Icimen tablemen te) , teniendo présente
(1.407) Aunque, ciertamente, en el StGB se prevea pena 
de privaciôn de libertad.
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el dato no siempre resaltado o, mejor dicho, prâcticamen- 
te nunca aportado de la preslôn déterminante de la situa- 
ci6n polîtica sobre las posibilidades que el Derecho pe­
nal ofrece en materia de prevaricaciôn, seguir la opiniôn 
que sôlo ve prevaricaciôn en los casos de aplicaciôn de 
ley contraria al Derecho, cuando tal contradicciôn "alcan 
ce una medida insoportable" (segûn la expresiôn de RAD- 
BRUCH, seguida por HEINITZ y, en esencia, por MAURACH 
cuando habla de que taies leyes "lesionen los principios 
éticos elementales y de humanidad", y por SEEBODE, cuando 
se refiere a la "grosera injusticia"). Bien por estimar 
(como estos autores estiman) que en el enfrentamiento en­
tre seguridad y justicia, que la situaciôn en estudio im 
plica, debe prevalecer siempre aquella ( y, por tanto, le 
gitimar la obediencia de jueces y funcionarios a todo lo 
positivo) y sôlo ceder a êsta en los supuestos de "contra 
dicciôn insoportable", bien mâs llanamente, y a mi enten- 
der mâs correctamente, por apreciar que las posibilidades 
reales de estimar en un momento dado que se ha cometido 
prevaricaciôn por dictar una resoluciôn en aplicaciôn de 
una ley contraria al Derecho, solo existen cuando tal ley 
pûblicamente "lesiona el contenido moral mînimo de una nor 
ma, ésto es, cuando se ordena tratar al prôjimo ya no co­
mo persona, sino simplemente como cosa" (segûn la expre­
siôn de WELZEL), lo que viene a coincidir, aunque no por 
el caminio de la estimaciôn de todo lo extrajurîdico, con 
las leyes que, ad exemplum, imponen la tiranîa, el terror 
o el exterminio. Pero con la misma llaneza hay que confe 
sar que ni aûn en esta medida minima por mâxima injusti­
cia, aquellas posibilidades reales existen en todo caso: 
la posguerra alemana e italiana y la actual situaciôn es- 
panola, son irréfutables demostraciones deléllo. Mas, cuan 
do menos, nos lavamos la conciencia manteniendo en la es­
tera de los principios que la aplicaciôn de leyes contra­
rias al Derecho "en una medida insoportable" o que impli- 
quen las peores condiciones vitales para el ser humano, 
constituye prevaricaciôn.
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Un triste consuelo (1.408).
4. El elemento tîpico "injusto" y el bien jurldico.
La reflexiôn sobre las situaciones-lîmite que pueden 
presentarse respecto al elemento tîpico "injusta", permi- 
ten accéder a la comprehensiôn de una cuestiôn que enun- 
ciaba al principle de este capîtulo; la relaciôn entre e£ 
te elemento y el bien jurîdico protegido por la norma, 
que no deben confundirse, pero que se presentan estrecha- 
mente conectados.
Sûcitamente, ésta es la conclusion a la que, en mi 
opiniôn, puede llegarse: el bien jurîdico limita a y es 
limitado por el elemento tîpico "injusta", por lo que ës- 
te realiza iguales operaciones sobre aquel.
En efecto, el elemento "injusta" supone un concepto, 
por una parte limitado por el bien jurîdico: no se refie­
re a cualquier injusticia, sino sôlo a aquellas que impl^ 
can un ataque a la legalidad. Pero, por otra parte, es 
un concepto limitador del alcance del bien jurîdico: no 
es "injusta" toda resoluciôn contraria a la legalidad 
(por ejemplo, aplicar el derecho supralegal, en lugar de 
las leyes contrarias al Derecho, o una resoluciôn que de­
cide no aplicar normas obsoletas reclamadas).
V. CONCLUSIONES GENERALES DEL CAPITULO TERCERO.
Primera. La determinaciôn de la "injusticia" de la 
resoluciôn administrative, aparece problemâtica no solo 
por lo que concierne a las dificultades interprétatives
(1.408) Especialmente si considérâmes que, siendo unas le
yes de tal cariz propias, precisamente, del Esta­
do tirânico, las graves consecuencia (entre otras
justamente las derivadas de lo que ese Estado con 
sidere prevaricaciôn) con que este amenazarâ la 
negative a la aplicaciôn de las mismas, fundamen- 
taran el estado de necesidad.
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de las fuentes del derecho, sino tambiên por lo que res­
pecta a la concreciôn del "derecho" frente al que se pue 
da afirmar que algo es contrario a êl.
Segunda. Frente a la opiniôn de alguna doctrine, ne 
da hay en la ley, ni en su interpretaciôn, que oblique a 
afirmar la necesidad de que la "injusticia" de la résolu 
ciôn del pârr. lo. del art. 358 C.p., sea tambiên (como 
la del pârr. 2o.) "manifiesta". Lo anterior es perfects 
mente compatible, en cambio, con la afirmaciôn de que 
las resoluciones "manifiestamente" injustes tambiên estân 
tipificadas (junto a las "no manifiestamente" injustes) 
en dicho pârr. lo. Por ûltimo, el hecho de que la injus­
ticia no sea "manifiesta" no implies (como parece indicar 
esa doctrine) que no se haya podido dictar "a sabiendas".
Tercera. La teorîa subjetiva mantenida por parte de 
la doctrine alemana respecto a la "Rechtsbeugung", adole- 
ce de très defectos fundamentales:
A) Que si afirma que es extremadamente difîcil com- 
probar la objetiva correcciôn o incorrecciôn de la "deci- 
siôn" o "conducciôn" de un asunto jurîdico, debe tambiên 
admitir que no menor es la dificultad en comprobar cual 
es el "convencimiento" que el funcionario o juez tiene de 
lo que es "derecho" y en averiguar que, efectivamente, ac 
tuô en contra de ese "convencimiento" previamente determi 
nado.
B) Que si difîcil es saber cuâl es el "derecho" obje 
tivo que se "tuerce", no es mâs fâcil conocer cuâl es el 
"derecho" subjetivo del que estâ "convencido" el juez o 
el funcionario y en contra del que actûa.
C) Que si esta teorîa podrîa tener virtualidad en un 
Estado de jueces y respecto a la "Rechtsbeugung" judicial, 
hay que senalar que ni aquel es el que realmente existe, 
ni, en todo caso, se explica asî la "Rechtsbeugung" admi-
929
nistrativa, por lo mismo que no son iguales las vincula- 
ciones al derecho del juez y del funcionario administra­
tive.
Cuarta. Si, ciertamente, la "teorîa de los deberes" 
de RUDOLPH! puede ser reprochada de que replantea, sin 
resolverlas, las cuestiones que se controvierten desde 
las demâs teorîas (pero ahora referidas al deber), en cam 
bio, hay que decir en su favor que permite un mâs acerta- 
do estudio del deber en el contexto de la prevaricaciôn, 
asî como del error y de la imprudencia, y, ademâs, abre 
una vîa de soluciôn para los difîciles supuestos de apli- 
caciones de "leyes multîvocas", de la "discrecionalidad" 
y de las decisiones "defendibles".
Quinta. La teorîa mixta aparece como la menos acepta 
ble de todas las teorîas referidas a la "Rechtsbeugung", 
porque mâs que reunir las ventajas de cada una de ellas, 
auna los inconvenientes de las mismas.
Sexta. La especîfica tipificaciôn de una prevarica­
ciôn culposa en el pârr. 2o. del art. 358 C.p., hace ina- 
plicables a la figura de delito que describe este articu­
le las teorîas subjetiva y mixta. El elemento "injusta" 
de los tipos de la norma de referenda, se explica confer 
me a la teorîa objetiva, en la que deben insertarse los 
aspectos mâs positives de la "teorîa de los deberes" pa- 
trocinada por RUDOLPH!.
Séptima. Esta teorîa objetiva no excluye la "injusti^  
cia" por desviaciôn de poder (o injusticia por inadecua- 
ciôn de los fines), pues, a este efecto, mas que el fin 
subjetivamente perseguido por el funcionario, lo que im­
porta es el fin que objetivamente aparece como perseguido 
por la resoluciôn que aquel ha dictado. La prevaricaciôn 
por desviaciôn de poder admite la forma culposa.
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Octava. Junte a las têcnicas de control de la discre 
cionalidad a que se ha hecho referenda en el Cap. ante­
rior, hay que anadir aquî la posibilidad de existencia 
de prevaricaciôn porque la injusticia de la resoluciôn 
consiste en la no utilizadôn de los medios y métodos 
cientîfico-jurîdicos, que el funcionario tiene el deber 
de emplear en todo caso y especialmente en supuestos de 
"leyes multîvocas" y de "discrecionalidad", para que su 
resoluciôn sea realmente "defendible".
Novena. A) El têrmino "manifiestamente" significa 
claro, notorio, évidente, ostensible, etc.; no significa 
grave.
B) Se debe éntendet en intima relaciôn con la existen­
cia de un deber de cuidado y de conocimiento, objetivado 
y profesional. Expresa que la injusticia de la resolu­
ciôn sea tan clara que no ofrecerîa duda a un funcionario 
medio que estuviese en la misma sutuaciôn que se examina 
en el caso concreto.
C) Su funciôn es la de limiter el alcance de las pre 
varicaciones culposas en relaciôn al que tienen las dolo- 
sas. Al mismo tiempo, traza una frontera entre las reso­
luciones que siendo "injustes" no provocan mâs que la a- 
pertura de la vîa de recursos (resoluciones injustes, pe- 
nalmente admisibles) y aquellas que a lo anterior aunan 
la posible responsabilidad penal (resoluciones injustes 
tipificadas).
Dêcima. A) La "negligencia o ignorancia inexcusable" 
se corresponde con la "imprudencia temeraria".
B) Su funciôn es excluir todas aquellas otras formas 
de culpa que no seen las de mayor gravedad, sin prejuzgar 
con ello la estructura de la negligencia y excluyendo la 
aplicaciôn del art. 565.
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C) Se refiere a la infracciôn del mînimo deber pro­
fesional y objetivo, de cuidado y conocimiento. Para su 
entendimiento no puede acudirse al art. 262 L.O.P.J.
D) La utilizaciôn de la expresiôn "inexcusable" en 
singular, no impide que se refiera tanto a la negligen­
cia como a la ignorancia, debiendo en el future corregir 
se el nûmero, sustituyendo la actual errata por el mismo 
têrmino en plural.
Dêcimo primera. A) La expresiôn "a sabiendas" impli- 
ca un conocimiento de los elementos "resoluciôn", "asunto 
administrative" y de la "injusticia" de la resoluciôn.
B) El errer sobre estos elementos si es invencible 
implica la ausencia de responsabilidad penal; si es venci 
ble, hace desaparecer esa responsabilidad a tîtulo del 
pârr. lo. del art. 358 C.p., pero deja subsistante (si el 
grade de culpa es el exigido por el tipo y la resoluciôn 
"manifiestamente" injusta) la responsabilidad penal con­
forme al pârr. 2o. de ese articule. El funcionario que, 
convencido de estar dictando una resoluciôn objetivamente 
injusta, por errer decide en realidad de forma objetiva­
mente correcte, incurre en un errer al revês impune.
C) La expresiôn "a sabiendas" cumple la funciôn de 
excluir todo lo culposo (tambiên la culpa consciente) y 
circunscribir el tipo a la comisiôn dolosa, incluîdo el 
dole eventual conforme a la teorîa de la probabilidad. La 
no admisiôn del dole eventual conducirîa a situaciones no 
aceptables; pero, su admisiôn, ademâs de implicar una ad- 
vertencia a operar con extrema cautela en cada caso con­
creto, solo se verificarâ para un reducido nûmero de su­
puestos .
Dêcimo segunda. A) La "injusticia" de la resoluciôn 
puede consistir en la infracciôn de una norma "sustantiva"
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O procesal, en el retraso de su dictado, en la omisiôn de 
un acto necesario para este, en la aplicaciôn de una nor 
ma no vigente o inadecuada; derivar de una interpretaciôn 
incorrecta del derecho aplicable, de una falsa aprecia - 
ciôn de los hechos, de una valoraciôn indebida de la 
prueba o de la ausencia de prâctica de esta; ser produc- 
to de la no utilizaciôn de medios y métodos cientîfico- 
jurîdicos,
B) Igualmente, la "injusticia" de la resoluciôn pue­
de consistir en la aplicaciôn de una norma anticonstitu- 
cional o en el apartamiento de los valores o intereses 
constitucionalmente protegidos. La posibilidad de dictar 
una resoluciôn fundada en una norma anticonstitucional 
que aûn no ha sido declarada asî por el ôrgano compéten­
te, obliga a su no dictado y a la remisiôn de la cuestiôn 
de inconstitucionalidad a dicho ôrgano; no hacerlo asî, 
puede implicar una resoluciôn "injusta".
C) La resoluciôn dictada conforme a una norma obsole 
ta, normalmente serâ injusta, Mientras que la resoluciôn 
que se niegue a dicha aplicaciôn de la ley obsolete, ordi 
nariamente no engendrarâ "injusticia".
D) La "injusticia" de la resoluciôn puede consistir 
en la contravenciôn del derecho supralegal. Razones de 
atender al principio de seguridad y, sobre todo, a la 
realidad socio-polîtica de cada momento, obligan a limi­
ter, en la esfera de lo general y sin negar que puede (y 
debe) no suceder asî en algunos casos, la "injusticia" 
por aplicaciôn de las leyes contrarias al derecho suprale 
gai a aquellos casos de contreriedad "insoportable" o de 
leyes que impongan las peores condiciones vitales para el 
ser humano, y ello salvando las posibles exenciones de re£ 
ponsabilidad por concurrencia de estado de necesidad.
Dénimn tercera. Bien jurîdico y elemento tîpico "in­
justa" se relacionan interlimitândose, pero no se confun- 
den.
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Al considerar, en sede dé bien jurîdico, la teo­
rîa de los"Pflichtdelikte", he indicado que los supues­
tos de participaciôn que pueden plantearse respecto al 
delito del art. 358 C.p., ratificarîan la opiniôn que 
allî he mantenido (1.409). He aquî ahora, partiendo de 
la orientaciôn entonces roarcada, taies supuestos. Por 
lo demâs, su planteamiento lleva al hilo, como se verâ, 
el tratamiento de los otros temas que anuncio en la rû- 
brica del présente Capîtulo, lo que justifica la expos^ 
ciôn conjunta de todos ellos,
I. SOBRE LA AUTORIA DEL "EXTRANEUS^ '.
El "extraneus" nunca podrâ ser autor inmediato y 
ûnico del delito (1.410). Pero, la razôn ûltima de e- 
llo no estriba en que no existiendo deber para êl no 
puede infringirlo, sino en que el deber no existe por - 
que el bien jurîdico en relaciôn al que surgirîa résul­
ta inalcanzable para tal sujetc en esas condiciones. Sus 
acciones se muestran ineficaces para producir el ataque 
previsto por la norma; no tiene sentido imponer un de - 
ber de resolver justamente a quien no puede dictar reso 
luciones, a travês de las cuales lesione el bién jurîd^ 
co protegido por el art. 358 C.p.
Cosa diferente a lo que acabo de senalar es que la 
norma en que se contenga un delito especial, en este ca 
so un "delito de funcionario", se dirija o no tambiên al 
"extraneus". Evidentemente no lo hace en cuanto autor 
inmediato y ûnico; puesto que en esta situaciôn le re - 
sulta inaccesible el bien jurîdico que tal norma protege. 
Pero lo hace, en cambio, en cuanto participe, en la me­
dida en que su participaciôn le abra el camino para lie 
gar a afectar al bien jurîdico.
(1.409) V. mas atrâs, C^. segundo, IV, 8, B).
(1.410) V., QUINTERO, "Los delitos especiales..." cit. pg. 78.
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El delito especial, en consecuencia, al igual que 
todo delito, se dirige a todos los individuos y no solo 
a un sector de ellos en funciôn de la especîfica posi - 
ciôn que ocupan en la sociedad Cl.411).
Ahora bien, la notoria diferencia entre unos y otros 
sujetos de poder accéder o no directamente al bien jur^ 
dico, tiene elementales consecuencias: la existencia
para los primeros de especîficos deberes de hacer o no 
hacer, que, en cambio, no tienen los segundos. Pero, 
nôtese bien, ello nace de la respectiva relaciôn con el 
bien jurîdico.
Lo comûn a ambos es un genérico deber de respeto al 
bien jurîdico, nacido de que su protecciôn jurîdica es 
frente a todos.
La cuestiôn de si el supuesto aludido al principio 
puede reconducirse a la vîa de la tentativa imposible, ha 
sido resuelta hace tiempo por la doctrina en sentido nega 
tivo (1.412).
En intima conexiôn con lo anterior se halla el su­
puesto de error sobre la cualificaciôn que ha de osten- 
tar al sujeto activo.
(1.411) V. sobre este tema QUINTERO, "Los delitos espe­
ciales..." cit., pgs. 33-50 y ALLEGRA, "Azione 
del reste propio..." cit.,
(1.412) V., p. ej., VON HIPPEL, "Deutsches Strafrecht.
Zweiter Band: Das Verbrechen Allgemeiner Lehrer^ 
Berlin, Verlag von Julius Springer, 1930, pg. 
437, n. 7 (basândose en FRANK); respecto al or- 
denamiento espahol, dice RODRIGUEZ DEVESA: "el 
articule 52 excluye tâcita, pero claramente, la 
puniciôn cuando la inidoneidad radica en el su- 
jeto ("P. G." cit., pg. 669).
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A este respecto, es suscribible la opiniôn de NUREZ 
BARBERO segûn la cual "si una persona creyendo revestir 
la cualidad de funcionario, sin serlo realmente, trata 
de cometer, o comete, alguno de los hechos especifica- 
dos en los arts. 351 y siguientes del Côdigo penal, cpo 
dremos decir que fuera del propio pensamiento existe el 
delito?". Cl.413).
II. AUTORIA Y PARTICIPACION DEL "INTRANEUS". CARAC- 
TERIZACION DEL SUJETO ACTIVO.
El funcionario, en cambio, sobre el que existe un 
especîfico deber porque le résulta accesible el bien ju­
rîdico, puede infringir aquel sin que, no obstante, pue­
de decirse que es autor del delito de prevaricaciôn; el 
funcionario que emite un injusto informe en el que debe 
basarse la ulterior resoluciôn de otro funcionario, quien, 
efectivamente, la dicta, siendo injusta en funciôn de d^ 
cho informe, evidentemente ha infringido el mismo deber 
que este ûltimo -en la Administraciôn del Estado: arts.
88, d, L.F.C.A.E. y 6, f, Reg. R.D.F.A.E. (1.414)- y, sin 
embargo, no puede estimârsele autor del delito ejecutado.
Tiene acceso al bien jurîdico, de ahi que surja un 
singular deber en relaciôn a él, pero su acciôn, que con 
duce un ataque a dicho bien jurîdico, résulta, pese a ello, 
inidônea para materializar el especîfico ataque al mismo 
requerido por la norma: puede haberlo puesto en peligro,
pero no lo ha lesionado, que es lo que aquella exige.
(1.413) "El delito posible", Universidad de Salamanca 
Edita, 1963, pg. 138.
(1.414) Art. 88, d): "Se considerarân faltas muy graves:... 
la emisiôn de informes o adopciôn de acuerdos ma 
nifiestamente ilegales". Igual el art. 6, f) del 
Reg.
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Es, meramante, un participe? como lo muestra el hecho 
de que los côdigos pénales de 1848 (art. 264) , 1850 
Cart. 270) y 1870 (art. 369), castigaban no solo al que 
dicta resoluciôn, sino al funcionario "que dictare o 
consultare providencia o resoluciôn"? el de 1928 (art. 
419), al funcionario que "dictare o propusiere providen 
cia o resoluciôn"? hasta que en 1932 (art. 363), se lie 
ga a la fôrmula actual de "dictare resoluciôn"; con elle 
se indica que cuando se ha querido castigar al partici­
pe como autor, la ley lo ha senalado asi expresamente y, 
al contrario, que cuando no lo dice es que quiere impo- 
nerle el castigo del participe y no el del autor (1.415).
(1.415) Cfr. F.- Ch. SCHROEDER, "Der Tâter..." cit., pg.
87; GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 
298? RODRIGUEZ MOURULLO, "El autor mediato..." 
cit., en "Problèmes actuales de las ciencias pe 
nales y la filosofia del derecho..." cit., pg. 
575? QUINTERO, "Los delitos especiales..." cit., 
pg. 102. V. tambiên indirectamente y con termi­
nologie confuse, respecto a la prevaricaciôn, 
QUINTANO, "Curso..." cit., T. II, pg. 549. An­
tes, VIADA, "Côdigo penal reformado de 1870..." 
cit., T.II, pgs. 531-532. V. en el sentido del 
texto, cuando la redacciôn todavia no se habîa 
modificado, TEJERA, "La prevaricaciôn..." cit., 
pgs. 22 9 y 233 i.f. Las razones de la modifica 
ciôn en 1932, las explica asi LOPEZ-REY; "En eT 
actuel 363 se ha excluido la palabra providen - 
cia, dejando sôlo la de resoluciôn injusta, que 
puede ser equiparada a la de sentencia que se 
emplea al hablar de los funcionarios judiciales. 
Con ello se évita una desigualdad, ya que para 
estos ûltimos el texto reformado no recogia las 
providencias, y el referir a ellas la prevarica 
ciôn en los funcionarios administrativos era ex 
puesto a grandes abusos e inseguridades. Tam - 
biên, con acierto, se ha radiado la expresiôn 
consultare, ya que el hecho simple de consulter 
una resoluciôn injusta no puede ser equiparado 
al de dictarla" ("La reforma del Côdigo Penal E£ 
pahol 5 de noviembre de 1932", Separata de la 
RDPco. no. 11, Madrid, Editorial Revista de De­
recho Privado, 1932, pg. 64).
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El funcionario informante podrâ ser, en el caso des 
crito, cooperador necesario, inductor o cômplice (segûn 
las demâs caracterîsticas que se presenten), pero no 
autor.
Cabe, sin embargo, estimar que, en el ejemplo pro- 
puesto, aûn existiendo una equiparaciôn legal de los res_ 
pectivos deberes de cada une de los dos funcionarios, al 
que emite el informe no le incumbe exactamente el mismo 
deber que al que dicta la resoluciôn. Dicho de otra ma- 
nera, que la fôrmula legal del art. 358 exige en el autor 
idôneo no sôlo la cualidad de funcionario, sino que a 
ella una la de poder dictar resoluciones, tener capaci- 
dad decisoria (1.416).
(1.416) V., E. CUELLO, "El nuevo C.P. espahol..." cit.,
vol. II, pgs. 306 ("son sujetos de este delito 
todos los funcionarios pûblicos que por razôn 
de su cargo puedan dictar resoluciones") y P.E." 
cit., vol. I, pg. 404; JASO, "P.E." cit., pg.l97 
("unicamente los ôrganos de decisiôn pueden come 
ter este delito"; esta opiniôn la ha recogido iT 
teralmente la S.T.S. de 30-V-1973); GONZALEZ NIE 
TO, "Responsabilidad de los miembros y funciona­
rios de las Entidades locales" en REVL, no. 77, 
sept-oct. 1954 pg. 684 ("Sujetos de este delito 
son solamente los funcionarios pûblicos que por 
razôn de su cargo puedan dictar resoluciones en 
asuntos administrativos...); QUINTANO. "Curso.." 
cit., T. II, pg. 557 (el concepto de prevarica­
ciôn estâ referido a "faltar conscientemente" a 
los deberes "especîficos implicando una decisiôn"! 
RODRIGUEZ DEVESA, "P.E." cit., pg. 1004 ["Sujeto 
activo no pueden ser mâs que los ôrganos deciso- 
rios de la Administraciôn"). MAURACH ha sehala- 
do, al hablar de los "delitos de los funcionarios 
pûblicos" como ejemplo de "los delitos especiales 
en sentido estricto", que "es preciso tener en 
cuenta que en los delitos de los funcionarios se 
distingue ademâs un grupo mâs reducido, cuyos t£ 
pos sôlo pueden ser llevados a cabo por determi- 
nados titulares de la funciôn"; como ej. de ello 
propone, entre otros, "la prevaricaciôn (§336, 
que tan sôlo puede ser cometido por el Juez, sien 
do su esfera muy debatida)" ("Tratado..." cit.,
T. I. pg. 290? el subrayado en ël original. Debe 
recorderse, sin que ello obste a la aceptaciôn de
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Desde este punto de vista, el funcionario informante 
séria un "extraneus" [1,417!.
Escojamos, entonces, un supuesto en el que se colmen 
estas exigencias: un guardia municipal entrega a otro un 
boligrafo que este le requiere para extender una injusta 
multa.
... la caracteristica general resaltada por el autor
e, incluso, a su singular proyecciôn sobre el$ 
336, que el delito que él contiene no solo 
puede ser cometido por Jueces, sino que tambiên 
se refiere a la "Rechtsbeugung" de funcionarios 
administrativos).
(1.417) El que en el supuesto descrito en el texto los 
aludidos sujetos sean "extranos", no évita su 
responsabilidad como participes a titulo de co- 
operadores necesarios, inductores o cômplices 
(segûn los casos): Cfr., en este sentido, sobre 
la responsabilidad de los "particulares" parti­
cipes en este delito, VIADA, "C. P. reformado 
de 1870" cit., T. II. 532? E. CUELLO, "El nuevo 
C.P. espanol..." cit., pgs. 294-295? TEJERA,
"La prevaricaciôn..." cit., pgs. 57-59 y 224? 
SANCHEZ TEJERINA, "Derecho Penal..." cit., T.
II, pg. 179? JASO, "P. E." cit., pg. 193? FERRER 
"Comentarios..." cit., T. IV, pg. 58 ; QUINTANO, 
"Curso..." cit., T. II, pg. 549. Segûn MARQUEZ 
AZCARATE, en la participaciôn del "particular", 
"no parece existir otra alternative que la impu 
nidad o el castigo como simple cômplice cualquie 
ra que haya sido el grado de participaciôn en 
el delito, pareciendo esta la soluciôn mâs ade- 
cuada" ("C.P..." cit., pg. 386? en el mismo sen 
tido, literalmente, PUIG PERA, "P. E." cit., pg. 
402, no. 3): en mi opiniôn, tambiên pueden exis­
tir "participaciones" propias de "autor" segûn 
los nûms. 2 y 3 del art. 14.
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Parafraseando a GIMBERNAT, cuando se refiere al fun 
cionario que entrega las tijeras a otro para que este 
abra la correspondencia privada antijuridicamente deteni 
da, cabe decir que, aûn existiendo infracciôn del deber, 
el hecho es que la acciôn de entregar el boligrafo no es 
directamente subsumible en el art. 358: el que lo entre­
ga no "dicta resoluciôn", la dicta otro; e, igualmente, 
cabe preguntar: ce quién podria convencer un juez que 
castigase como autor al funcionario que viola sus debe - 
res entregando el boligrafo? (1.418). Tambiên aqui ha - 
bria que responder que a nadie, que autor es sôlo el que 
dicta la resoluciôn; que la conducta de ayuda que supone 
entregar el boligrafo, es atipica en el sentido del art. 
358; que sôlo es punible aplicando este articulo en rela 
ciôn al 16, pues el primer funcionario sôlo ha cooperado, 
no necesariamente, a la ejecuciôn del hecho (dictar reso 
luciôn injusta) .
III. SOBRE LA AUTORIA MEDIATA DEL "INTRANEUS".
El "intraneus" que se vale de un no cualificado pa­
ra cometer el delito del art. 358, incumple su deber y, 
no obstante, no puede estimarse autor mediato de este de 
lito (1.419), pues el instrumente (sea o no doloso) es 
absolutamente ineficaz para conducir el ataque previsto 
por la norma contra el bien juridico protegido por êsta. 
La actividad del "extraneus" no es que no produzca una 
resoluciôn injusta, es que no produce resoluciôn alguna; 
dificilmente un nada podrâ lesionar el bien juridico en 
la medida requerida por el tipo.
Podrâ haber, acaso, una falsedad (si la resoluciôn 
es escrita) o una usurpaciôn de funciones (si la resolu­
ciôn es escrita, oral o mimica), en donde resolver los
(1.418) V., GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 298
(1.419) V., ANTCN, "P.G." cit., pg. 436 y GIMBEPNAT, "Autor y côn- 
plice... cit., pgs. 291-292.
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prohlenias de autorië y participaciôn^ très determlnar el 
ataque a los bienes jurîdicos respectiyosf pero no una 
prevaricaciôn.
Segûn JASO, ante el problema "de si un intraneus 
puede cometer el delito sirviêndose de otro intraneus o 
de un extraneus", "se inclinan los autores por la afir- 
mativa, va que entienden que, mientras no aparezcla cia 
ro lo contrario en el texto de la Ley, hay que entender 
que lo que .hâ sido prohîbido no es una determinada con­
ducta personal, sino la producciôn de un determinado re 
siiltado por la persona especialmente cualificada" Cl.420)
Por mi parte, me acabo de manifester en contra de 
la autorîa mediate en la segunda de las dos alternatives 
que ofrece este autor en el texto acabado de reproducir. 
Respecto a la que, sin duda, olvida que si lo que se pro 
hibe es la producciôn de un resultado determinado (hay 
que entender que se refiere al resultado tîpico), este 
no aparece con la acciôn del "extraneus"-instrumente.
En cuanto a si dicha autorîa mediata puede existir 
cuando al instrumente es tambiên "intraneus", entiendo 
que debe responderse afirmativamente; constituyendo el 
ûnico supuesto en el que esta figura es admisible respec 
to al delito en estudio, como mâs adelante se verâ al de 
hechar igualmente la autorîa mediata del extraneus. Como 
cautela hay que advertir que debe verificarse cuidadosa- 
mente que efectivamente ambos son "intraneus" Cl.4211; 
aunque, desde luego, el supuesto es posible en la preva­
ricaciôn administrativa: por ejemplo, en caso de delega-
(1.420) "P. E." cit., pg. 193
(1.421) V. mas atrâs, n. 1.416.
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ciôn en que el delegante fnstrumentalice al delegado.
Cl.4221.
IV. CONFIGURACION JURIDICA DEL DELITO
1. No es delito de propia mano. El resultado; ar­
gumentes a favor de su admisiôn.
Precisamente el ejemplo de la prevaricaciôn en la 
negativa a admitir la autorîa mediata en supuestos de 
"intraneus" sobre "extraneus" en delito especial de pro 
pia mano, es un tôpico en la literatura alemana (1.423). 
No creo, sin embargo, que el art. 358 C.p. sea un caso 
de tal hipôtesis, contenga un delito de propia mano 
Cl.424). So pena de tener que admitir que esta categorla 
no es "una variedad de delitos de actividad" (1.425),
(1.422) V. tambiên a este respecto, el ej. del ponente 
en un ôrgano colegiado que plantea SEEBODE, "Das 
Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., pg. 117.
(1.423) Refiriêndose a la prevaricaciôn judicial (que no 
agota los supuestos del§336 StGB) V., p. ej., 
BINDING "Grundriss des Deutschen Strafrechts. 
Allgemeiner Teil", 8 Aufl. Leipzig, Verlag von 
Félix Meiner, 1913, pg. 146; WELZEL, "Studien 
zum System des Strafrechts", en ZStW, Bd. 58, 
1939, pg.548,n, 77.
Cl.424) En contra, CORDOBA, "Notas" al "Tratado^ .." de 
MAURACH cit., T. I. pg. 287. Contradictoriamen 
te, sin embargo, mas tarde (Ob. cit., T. II,
312) al diferenciar los delitos especiales es- 
trictos de los de propia mano, sitûa la prevari 
caciôn entre aquellos, conforme a la distinciôn 
a que mâs adelante me referirê; en este Cap., V, 
2 .
Cl.425) GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 232, 
n. 30.
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en los que "el contenido de lo injusto no consiste en 
una determinada causeciôn de un resultado, sino en una 
actividad" (1.426). Porque, en mi opiniôn, la prevari­
caciôn del art. 358 C.p. es un delito de resultado Cl.427)
A) La comisiôn por omisiôn
Terminante Cl.428) para admitir que es un delito de 
resultado, es el hecho de que admita la comisiôn por om^ 
siôn (1.429). A este admisiôn solo puede ofrecer resis- 
tencia una fêrrea interpretaciôn gramatical del têrmino 
"dictare" del art. 358 C.p. que, en mi opiniôn, no es de 
recibo. No se trata (aquî como en cualquier hipôtesis 
de comisiôn por omisiôn) de si el no hacer del sujeto, en 
este caso del funcionario, es îdentificable con la acciôn 
material de "dictar", a lo que siempre habrîa que respon­
der negativamente. Sino que se trata de si, en el contex 
to de la norma que se considéra Caquî, art, 358 C.p.), en 
el âmbito del ordenamiento en que estâ situada Cen este
(1.426) GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 230. 
Mismo autor y ob., pg. 229: "se trata de hechos 
punibles en los que el contenido de lo injusto 
lo constituye no la causaciôn de un resultado, 
sino el ejercicio de una acciôn especialmente re 
probable". V., MAURACH, "Tratado..." cit., T.
I, pgs. 287 y sgs.
(1.427) En contra, RODRIGUEZ RAÎ40S, "El resultado..." 
cit., pg. 51.
Cl.428) V., RODRIGUEZ DEVESA, "P. G." cit., pg. 327; RO­
DRIGUEZ MOURULLO, "La omisiôn de socorro en el 
Côdigo penal", Madrid, Editorial Tecnos, 1966, 
pgs. 72-78.
(1.429) Ya me he referido en distintos lugares a esta po
sibilidad [especialmente en el Cap. primero). La 
duda que puede suscitarse, dada la consideraciôn 
del silencio administrative negative por la doc­
trina administrativista dominante [que, por lo 
demâs, no tiene necesariamente que vincular a las 
estimaciones pénales), reepecto a si la denega - 
ciôn emanada del silencio reune los caractères de 
resoluciôn, no existe, en cambio, en el caso del
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caso, dentro del Côdigo penal, relaciôn con 1^ 9 demâe 
hipôtesis de prevaricaciôn) y, en sima, en el conjunto 
del ordenamiento juridico Ca cuyo efecto es relevante, 
en el caso en estudio, la normaciôn administrativa), pue 
de estimarse équivalente a la activa causaciôn del resu^ 
tado ["resoluciôn") la apariciôn de este cuando el suje- 
to, el funcionario, hubiera podido impedirla cumpliendo 
su deber jurîdico de actuar [1,430). Lo que no creo que 
pueda negarse ni sobre la interpretaciôn del têrmino 
"dictare", ni a la vista de la funciôn que cumple el 
art. 357 respecto a la prevaricaciôn judicial, referida 
a una actividad en la que no existe [no puede existir) 
el institute del silencio con los efectos del administra 
tivo, ni ante la consideraciôn de la regulaciôn de êste 
ûltimo en el terreno del derecho administrative -arts.
94 y 95 L.P.A., especialmente, art. 94, 3, ûltimo i. y 
49, i. ûltimo y 61, 2 [1.431) del mismo texto legal-.
Sin embargo, hay que advertir que en los supuestos 
de comisiôn por omisiôn debe procederse con exquisite 
cuidado. Porque el têrmino "dictare", cumple la impor-
... silencio positivo, unanimemente considerado
autêntica resoluciôn, por lo que, en todo caso, 
quedarîa abierta por esta vîa la posibilidad co 
mimisivo-omisiva y, consecuentemente, habrâ que 
mantener la necesidad de admitir un resultado 
en la prevaricaciôn del articule 358 C.p.
[1.430) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA; "P.G." cit., pg. 327; RO 
DRIGUEZ MOURULLO, "La omisiôn..." cit., pgs. 9T- 
95 y 106-108.
[1.431) Comentando esta ûltima norma, que establece la po 
sibilidad de apertura de expediente disciplinariô 
por causa de resoluciôn dictada transcurridos 
seis meses desde la iniciaciôn, dice GONZALEZ PE 
REZ: "Norma puramente platônica que se infringe
a diario en todos y cada une de les Departamentos 
ministeriales. Ni se resuelven les procedimien - 
tes -al menos en buena parte- en el plazo de seis 
meses, ni se consigna causa excepcional alguna 
que justifique la demora, ni se ordena la incoa- 
ciôn de expediente disciplinariô alguno, aûn cuan 
do en bastantes casos la razôn de la demora no es
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tante funciôn de ha,cer un.^  de atenciôn al efecti
vo incumpli#iento del deber de dictar expresa y justa re 
soluciôn, por perte del sujeto al que realmente incumbe 
tal deber; solo quien puede "dictar" la resoluciôn tiene 
el especîfico deber de garantizar el mantenimiento de la 
legalidad en la actividad administrativa que aquella con 
creta y, por tanto, de dictarla expresa y justamente.
Tan negativa Co positiva) résulta la resoluciôn emanada 
del silencio en el caso de eue no se tràmite la peticiôn 
o el recurso por parte del funcionario inferior Ce arente 
de capacidad de resolver una u otro y, en consecuencia, 
sin deber de hacerlo expresa y justamente), como en el 
caso de que, cumplido todo su periplo procedimental-adm^ 
nistrativo, llegue al encargado de resolver la peticiôn 
o el recurso (y, consiguientemente, sometido al deber de 
hacerlo expresa y justamente); pero, solo en el segundo 
caso podrâ hablarse [de concurrir las demâs caracterîsti 
cas tipicas) de prevaricaciôn respecto de tal resoluciôn.
El hacer del funcionario inferior, contrario a la inacti 
vidad demostrada, en el primer caso quizâ habrîa impedi- 
do la apariciôn de ese resultado, lo que no es seguro y, 
por tanto, no équivale a una factica causaciôn del mismo. 
Mientras que, con su actuaciôn, el funcionario del segun­
do supuesto habrîa impedido la producciôn de tal resultado.
el exceso de trabajo y el escaso nûmero de funcio 
narios, sino la actividad de los ôrganos superio- 
res, que ante la impunidad mâs absoluta de que go 
zan se abstienen deïiberadamente de dictar resoly 
ciôn expresa en todos aquellos expedientes que 
les son molestos. Y hasta, en ocasiones, no du 
dan en emplear la icorrecta fôrmula -incorrecta 
desde todas las perspectivas- de notificar al in- 
teresado que su peticiôn ha sido desestimada por 
silencio administrativo" C"E1 procedimiento..." 
cit., pg. 495).
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Este h4 "dictado", por omisiôn, resoluciôn; no el prime 
ro. Ello independientemente de la calificaciôn jurîdi­
ca que merezca la actuaciôn del funcionario inferior al 
decidir no tramitar el asunto; ya que no es esta deci - 
siôn la que ahora interesa, sino la "resoluciôn" emana­
da del silencio, de la que no puede decirse que en todo 
caso la haya "dictado" aquî, pues incluso si hubiera 
actuado correctamente, todavîa era necesario que el fun 
cionario superior actuara tambiên correctamente,y, en 
lugar de guardar silencio, emitiera una "resoluciôn" ex 
presa y justa.
B) El resultado. Dificultad de las formas imperfec- 
tas de ejecuciôn.
La resoluciôn constituye el resultado del delito de 
prevaricaciôn del art. 358 C.p. Paralelamente a la afir­
maciôn de RODRIGUEZ DEVESA respecte al art. 407, se pue­
de decir del 358 que dictar resoluciôn no es la "activi­
dad" de resolver, sino êsta mâs el resultado resoluciôn
(1.432).
Cierto, no obstante que en determinados supuestos 
la individualizaciôn de tal resultado es prâcticaménte 
imposible. Asî, cuando se dicta una resoluciôn oral o 
en casi todos los supuestos de resoluciôn mîmica. Pero, 
de ello lo ûnico que cabe deducir es la dificultad [impo 
sibilidad) de formas imperfectas de ejecuciôn (especial­
mente, frustraciôn) en muchos supuestos de prevaricaciôn,
Lo que, sin embargo, no puede asentarse como crite- 
rio general. Singularmente, respecto a las resoluciones 
escritas y especialmente si se considéra que el resulta-
(1.432) V., RODRIGUEZ DEVESA, "P. G." cit., pg. 313 y n
3 de la pg. 312.
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do resoluciôn debe reunir todos los requisitos jurîdico- 
administrativos exigidos por la ley para los actos o las 
normas, en el sentido de requisitos necesarios para entrar 
el trâfico jurîdico, no en el sentido de total ausencia 
de posibilidades de anulaciôn o de nulidad (1.433): ipue- 
de considerarse consumado un delito de prevaricaciôn en 
el supuesto de un Director General o un Ministre cuya in­
justa resoluciôn de obligada inserciôn en el B.O.E., no 
aparece porque, habiendo dado la orden en este sentido, 
se ha producido su cese y el funcionario encargado de cum 
plirla espera el nuevo nombramiento y, producido êste, el 
nuevo Director General o Ministre dispone lo contrario?
(1.433) Como es obvie: art. 47, 1, b), 20.i. ("Los actos 
de la Administraciôn son nulos de pleno derecho
en los casos siguientes:... b) Aquellos.......
(que) sean constitutives de delito").V. la re­
ferenda de este supuesto de nulidad al delito 
de prevaricaciôn en GONZALEZ FEREZ, "La justi­
cia administrativa en Espaha", Madrid, Edicio- 
nes Civitas, 1974, pg. 154 y "El procedimien­
to..." cit., pg. 325; T.-R. FERNANDEZ, "Curso.. 
.." cit., T.I. pgs. 437-438, con especial refe­
renda a una prâctica viciada que favorece la 
impunidad real de la prevaricaciôn: "por ejem­
plo, aunque la desviaciôn de poder puede impli­
car un verdadero delito de prevaricaciôn..., no 
se hace nunca alusiôn a esta ûltima para no en- 
torpecer ni retrasar (ante la necesidad del Tri^  
bunal contencioso de abstenerse de actuar, y pa 
sar el tanto de culpa a los Tribunales penalesT 
la declaraciôn de nulidad del acto, que la des­
viaciôn de poder posibilita sin mâs".
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Si se admite la jÇrustraciôn en el delito en estudio, 
inmediatamente se niega su hipotética configuraciôn coitio 
delito de mera conducta (1.434) y se afirma la de delito 
de resultado.
C) Causalidad
A igual conclusion conduce la consideraciôn de los 
problèmes causales que pueden plantearse en la prevarica 
ci6n del art, 358 C.p.; ôquid si en el ejemplo acabado de 
exponer el Ministre o Director General entrante, aprove-*- 
chando lo ya efectuado por su predecesor, ordena défini^ 
tivamente la inserciôn en el B.O.E. de la injuste résolu 
ciôn, lo que asî sucede? Tanto la doctrine cientîfica 
(1.4351
(1.434) V., RODRIGUEZ RAMOS, "El 'resultado'...” cit.,
pg. 61, conclusion 3a. Para este autor, como 
queda dicho, el delito en estudio es de mera 
conducta: en consecuencia, en su opiniOn, no ad 
mitirâ frustraciOn. Segûn ORTIZ DE ZUfîIGA y 
CASTRO y OROZCO, no "es fâcil concebir el caso 
de delito frustrado ni de tentative en la infrac 
ciOn de que trata este articule" ("C. P. expli- 
cado..." cit., pg. 188). FERRER, comentando la 
prevaricaciOn judicial, art, 351, entiende (en 
términos que admiten paralelo en el art. 358) 
que el delito es de mera conducta, que, consi - 
guientemente, no cabe frustraciOn y que, por ser 
de un sOlo acto, tampoco puede concebirse la ten 
tativa ("Comentarios..." cit., T. IV, pgs. 64-6?; 
en el mismo sentido, TEJERA, "La prevaricaciOn..." 
cit., pgs, 61-64, 82, 163-164, 170, 175, 201,
234 y 237).
(1.435). V., HUERTA FERRER, "La relaciOn de causalidad en
la teoria del delito", Madrid, Institute Nacio- 
nal de Estudios Juridicos, 1948, pg, 363; JIME­
NEZ DE ASUA, "Tratado..," T. III, cit., pg. 639; 
MAURACH, "Tratado..." cit., T. I. pgs. 244-246;
S. HUERTA, "Aborto..." cit., pg, 67.
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como algunas sentenclas del T.S.^ consideran que el nexo 
causal se interrumpe por la Intervenciôn posterior de un 
tercero debida a iinprudencia o error, icuânto mâs se in-
terrumpirâ si dicha actuaciôn obedece a doloî En el ejem
plo propuesto, la actividad del Ministre o Director Gene 
ral entrante puede revestir cualquiera de las très for - 
mas aludidas; en todos les cases habrâ interrupciôn del 
nexo causal. El Ministre o Director General saliente no 
responderâ sine por lo efectuado hasta la segunda inter- 
venciôn, es decir, por prevaricaciOn frustrada. El en - 
trante, por prevaricaciOn consumada Cl.436).
D) La incidencia de la modalidad culposa
Al mantenimiento de la idea de que el delito del art,
358 C.p. es de resultado, ayuda al date Cno definitive, 
pero si sOlidamente orientativo en este sentido) de su 
castigo en versiOn culposa (argumente ex lege: pârrafo 
2o. del articule 358). Cierto es que actualmente se pre 
dica la posibilidad de comisiOn culposa de los delitos 
de simple actividad (1.437), pero no menos cierta résulta
Cl.4361 Siempre, claro estâ, que dichas formas se aven-
gan, respectivamente, con los términos en que se
expresan los elementos subjetivos de la prevari­
caciOn de cada une de los dos pârrs. del art.
358 C.p.
Cl.437) MAURACH, "Tratado..." cit. T. II, pg. 226, RODRl
GUEZ MOURULLO, "La omisiôn de socorro..." cit.,
pgs. 267-269; BERISTAIN, "Resultado y delito de 
peligro" en RFDUCM nOms. 34-35-36, 1969, pgs.462 
-464; RODRIGUEZ DEVESA. "P.G." cit., pg. 407; RO 
DRIGUEZ RAMOS, "El resultado..." cit. pgs. 57 y 
59. V. tambiên a este respecte la construcciOn 
de OUINTANO, "Derecho penal de la culpa..." cit., 
pgs. 196 y sgs. y 238, que le lleva a conclusio- 
nes distintas sobre la base de que "resultado y 
objeto son Cen algunos delitos) juridico formales, 
no materiales o concretados en algo sustancial es^  
pecifico" COb. cit., pg. 238; V. también, del mi£ 
mo, "Compendio..," cit., T.I. pg, 180), "que es 
por lo que son posibles delitos por imprudencia, 
en que ese resultado tipico no sea fisicamente -
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la afiriT^ aciOn de NUNEZ BARBERO de que "siquiendo la teoria 
cl^sica, en la que se inspixan aûn, esencialinente, parte 
de las leqislaciones contemporâneas, el delito culposo 
comporta entre sus elementos constitutivos un resultado 
danoso" (.1,438), lo que plan tea sobre el côdigo penal en 
general, y mâs sobre un delito que, como la prevaricaciOn 
del actual articule 358, ha permanecido inmodificado en 
este aspecto desde 1848, la necesidad de admitir como re 
gla general que se castigan en versiOn culposa sOlo los
... apreciable, como en la prevaricaciOn por ignoran
cia del articule 355" ("Derecho penal de la cul­
pa..." cit. pgs. 196-197); pero es muy dudoso, a 
mi juicio, que una sentencia (resultado en el art. 
355) sea algo no apreciable fisicamente, tanto 
si es oral como escrita; cuestiOn diferente es 
que en los cases de sentencia oral sea prâctica- 
mente imposible separar la consumaciOn de la fru£ 
traciOn.
(1.438) NUfîEZ BARBERO, "El delito culposo..." cit., pg.
40. Segûn MAURACH, que acepta la comisiOn culpo 
sa de los delitos de simple actividad,el hecho 
de que, frente a estes, sean sin duda predominan 
tes los delitos culposos de resultado, es "una 
caracterlstica del desenvolvimiento histOrico de 
los delitos culposos, en el que homicidio, lesio 
nés e incendie van en vanguardia" ("Tratado..." 
cit. T. II. pg. 226). No solo desde la teoria 
clâsica" a que alude NUNEZ, sine también desde 
la perspectiva finalista, se ha afirmado por al- 
gûn autor que si ciertamente el desvalor de la 
acciOn es el esencial del delito culposo, ya que 
la causaciOn del resultado solo es antijurldica 
si se produce como consecuencia de la inobservan 
cia del cuidado debido, el resultado no es, sin 
embargo, como pretendiera WELZEL, un elemento me 
ramente adicional o restrictive, sino constitutTvo 
de lo injuste de los delitos culposos (V., CERE- 
ZO, "Notas" a "El nuevo sistema de derecho penal. 
Una introducciôn a la doctrina de la acciôn fina 
lista" de Hans WELZEL, Versiôn castellana y notas 
por José Cerezo Mir, Barcelona, Ediciones Ariel S. 
A., 1964, pg. 18, n. 4; del mismo, "La acciôn y 
la omisiôn como primer elemento del delito". Se­
parata de MC, Madrid, 1977, pg, 115, n. 44).
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delitos de resultado, jnientras que el castigo de culpo­
sos delitos de mera conducta es una excepcidn, que debe 
demostrarse caso por caso. Dicho de otra manera: cuan- 
do en la ley aparece un especîfico tipo culposo, la hi- 
pôtesis mâs probable es que se trate de un delito de re 
sultado; cuando en la ley aparece un delito de simple 
actividad, lo mâs probable es que no admita la forma cul 
posa: su admisibilidad debe demostrarse en contra de esa 
probabilidad general. Esta tendencia legislativa, por 
lo demâs, no es algo que pueda considerarse hoy definiti 
vamente superado: MAURACH ha sehalado que el hecho de 
que sean muchos mâs los delitos culposos de resultado 
que los delitos culposos de simple actividad es (ademâs 
de una caracterlstica del desenvolvimiento histôricol 
"una consecuencia de que en los hechos imprudentes mâs 
que la modalidad de causaciôn del resultado déterminan­
te del tipo, y mâs que el implicite desvalor de la acciôn^ 
interesa el resultado antijuridico como tal, independien 
temente del modo como se ha producido; el tipo bâsico del 
delito culposo lo es, decididamente, el "simple delito 
de causaciôn"" Cl, 4391.
Mâs aûn, el mismo hecho de que tanto la versiôn dolo 
sa como la culposa de la prevaricaciôn del articule 358 
del côdigo penal se castiguen con pena igual, parece de- 
notar que el pensamiento del legislador ha side: "cierta 
mente sitûo en el pârrafo 2o. una conducta que, por su 
mener culpabilidad merece mener pena; pero, habida cuenta 
de que, a cambio, sôlo la castigo cuando conduce a un re 
sultado C'resoluciôn manifiestamente injusta) mâs grave
Cl.4391 "Tratado..." cit., T. II, pg. 226, subrayado y 
entrecomillado en el original.
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que el previsto en el pârrafo lo. C"resoluci6n injusta"), 
debo imponer una pena igual a la senalada en este caso" 
(1.440). No parece haber otra explîcaciôn al hecho de 
igualdad de penas en ambos pârrafos. Pues si se trata- 
ra del castigo de dos "meras conductas", indicaria una 
estolidez del legislador tan grande como para no corn - 
prender la diferencia entre la conducta del funcionario 
que a sabiendas resuelve injustamente o de una forma 
manifiestamente injusta, y la de aquel otro que por ne- 
gligencia o inexcusab1e ignorancia lo hace de esta se­
gunda manera. Tal dislate no parece que sea la explica 
ciôn aceptable. Especialmente, si se entiende que el 
término "manifiestamente" cobra su auténtico sentido en 
estrecha relaciôn con la negligencia o la inexcusable 
ignorancia del funcionario; ésto es, una injusticia tan 
Clara que no permite excusa de ignorancia o falta de 
cuidado, pues hasta el mas desconocedor de los funeiona 
rios o el mâs descuidado de ellos, situados en la cir- 
cunstancia respectiva, la habrîa advertido.
E) La consideraciôn del resultado en la prevarica­
ciôn judicial.
Por Ultimo, en favor de que el delito del art. 358 
C.p. debe estimarse de resultado, habla el hecho de que 
la paralela prevaricaciôn de jueces expérimenta agrava- 
ciones o atenuaciones en funciôn del resultado (entre 
otras causas). Asî; segûn se trate de sentencia o de 
auto, segûn que la sentencia sea a favor o en contra del 
reo, segûn que en la prevaricaciôn culposa la sentencia 
sea simplemente injusta (impune) o manifiestamente injus 
ta Cpunible).
(1.4401 Lo que es equîvoco, como en anterior ocasiôn he 
indicado, nues la previsiôn en el primero del 
resultado "menos" grave, abarca al"Mâs" grave: 
"resoluciôn injusta" es tatmbién (con mâs razôn) 
la "manifiestamente injusta".
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2, Configuraclôn de log tipos.
Si para la afinnaciôn de que la prevaricaciôn del 
art. 358 C.p. es un delito de resultado y, por tanto, 
no de propia mano, îie empleado el argumente de su posi- 
ble comisiôn por omisiôn, este mismo argumente niega que 
sea un delito de resultado en el que la ley "especifica, 
ademâs cual ha de ser la actividad mediante la cual el 
resultado ha de producirse" Cl.441). El término "dicta 
re" no sôlo posibilita la apariciôn del resultado f'reso 
luciôn" a través de una determinada acciôn positiva, s^ 
no también mediante una inactividad; también se puede 
dictar resoluciôn por omisiôn.
Con ello, los argumentos aportados por GIMBERNAT 
para negar en taies supuestos la autorîa mediata del que 
ha de realizar la actividad (1.442), no son aquî de apl^ 
caciôn.
La cuestiôn queda entonces situada en un terreno 
equîvoco. Porque la realidad es, en mi opiniôn, que la 
prevaricaciôn del art. 358 C.p., por una parte, requiere 
un resultado, pero, por otra parte, al mismo tiempo exi­
ge que la acciôn o la omisiôn que pueda conducir a aquel 
sea, en ûltimo término, realizada exclusiva y personal - 
mente por unos sujetos determinados.
Cl.441) GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 223.
(1.442) "Autor y cômplice..." cit., pgs. 223-228 y 232 
y sgs., en cuanto a los delitos espéciales de 
resultado con actividad tîpicamente especifica^ 
da; QUINTERO, "Los delitos especiales,.." cit., 
pgs, 106-llQ.
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A lo primero ya me he referido. En cuanto a lo; se 
gundo, en efecto, de nada sirve la inactividad, el no 
dictar resoluciôn expresa, del extraneus: su omisiôn nun 
ca producirâ la presunta resoluciôn negative o positiva. 
De otro lado, respecto a la posibilidad activa, el extra 
neus podrâ realizar Ca veces: no, desde luego, cuando se
trata de resoluciones orales o mimicasi parte de la ac -
\
ciôn ejecutiva de resolver, pero nunca podrâ compléterla 
y, de esta manera, hacer que pueda surgir el resultado, 
la resoluciôn: en efecto, en el caso de una resoluciôn 
escrita, el extraho puede, desde luego, materializar una 
injusta motivaciôn (si es précisa) o la fundamentaciôn 
de hecho o de derecho, o redactar los injustos preceptos 
de una norma-resoluciôn; la decisiôn que de ello émana 
podrîa asî decirse que es suya... salvo porque nunca po- 
drîa atribuîrsela formalmente como propia; si lo hiciera 
Ca través de su firma) en realidad no habrîa engendrado 
resoluciôn alguna, sino que, todo lo mâs, se habrîa atri 
buîdo un carâcter que no posee, pero nunca habrîa comet_i 
do una prevaricaciôn; si, diferentemente, la atribuyera 
formalmente al "intraneus" (a través de reproducir su fir 
ma), lo que habrîa creado es una resoluciôn falsa, pero ni 
uno ni otro habrîan prevaricado. La ûnica posibilidad 
que resta es que la acciôn del extraho sea completada por 
el "intraneus" atribuyéndosela, y, por tanto, dando paso 
a la producciôn del resultado; pero este supuesto lo que 
plantea es la cooperaciôn del primero en el hecho ejecu- 
tado por el segundo o la coejecuciôn de ambos.
En definitive, la alternative que parece plantearse 
es que la prevaricaciôn del artîculo 358 del côdigo penal 
o es un delito especial de propia mano de resultado, o un 
delito especial de resultado con actividad tîpicamente e£ 
pecificada que admite la comisiôn por omisiôn. Ni una ni 
otra cosa résulta aceptable. En realidad, la conjunciôn 
de los très datos (resultado, comisiôn por omisiôn e impo 
sibilidad del extraho de realizar el delito), tiene la 
ûnica salida de caracterizar a la prevaricaciôn del artîcu
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lo 358 como delito especial propio, de resultado, sin es- 
pectfica descripciôn tip ica de la acti-vidad.
V. CONSECUENCIAS DE LA CONFIGURACION JURIDXCA DEL 
DELITO.
1. Imposibilidad de la autoria mediata.
Por ser un delito especial propio, es imposible la 
autorîa mediata Cl.443). Naturalmente me refiero a la 
autorîa mediata de "intraneus" sobre "extraneus" o vice- 
versa; no a la de "intraneue" sobre "intraneus", que, co 
mo queda dicho, es posible. Esta posibilidad, es una ra 
z6n mâs en contra de que el delito sea de propia mano y 
constituya una excepciôn a la tajante aformaciôn de MAURACH 
de que "la autorîa mediata es imposible en los delitos 
de propia mano y en los propios delitos especiales Cl.444)
2. Delito especial propio, no de propia mano. Dife­
rencia s .
Contrariamente a lo que aquî se sustenta, CORDOBA, 
como queda dicho, parece estimar que la prevaricaciôn no 
es sôlo un delito especial propio, sino también de propia 
mano.
La diferencia entre una y otra clase la establece 
MAURACH de la siguiente manera; "en contraste a los deli 
tos de propia mano en los que la restricciôn se da ya
(1.443) V., MAURACH, "Tratado..." cit., T. II, pgs. 3J.1 y
320; CORDOBA, "Notas" al "Tratado..." de MAURACH
cit., T. I, pg. 287 y T. II, pg. 312.
Cl.444) "Tratado..." cit., T. II, pg. 320; el subrayado
es mîo.
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a priori, en esta clase de delitos la limitaciôn de la 
esfera de los autores descansa en una disposiciôn de la 
ley penal" (1.445). No me parece que asî esté la dife­
rencia suficientemente trazada. Todo lo mâs puede ser­
vir para distinguir los delitos de propia mano de los 
especiales impropios (en los que asî es la ley penal la 
que restrinje la esfera de sujetos), pero no de los es­
peciales propios.
La diferenciacién me parece mas bien que radica 
en que mientras los primeros delitos (de propia mano) 
recogen las acciones de determinados sujetos natural­
mente seleccionados, los especiales propias se refie- 
ren a sujetos jurîdicamente (no solo jurîdico-penalmente) 
determinados (1.446). Me refiero a que aunque yacer y re 
solver son acciones susceptibles de realizarse por una 
ilimitada esfera de sujetos, mientra, que yacer con la propia
(1.445) "Tratado..."cit., T.I., pg. 290.
(1.446) Una distincién similar es la CORDOBA ("Notas" 
cit., T.II, pg.312), aunque me parece falta de 
matizaciôn en su segundo extremo habida cuenta 
de la distincién trazada por MAURACH. Dice el 
autor espanol: "autores de los primeros (de 
los delitos de propia mano) s61o lo pueden ser 
quienes estân en situaciôn de ejecutar directa 
-corporalmente la acciôn prohîbida, mientras 
que los segundos (delitos especiales en senti­
do estricto) constituyen infracciones con esfe 
ra de autores limitada por la ley" (los subra- 
yados en el original). Por supuesto que la 
ley (penal) limita la esfera de autores, pero, 
ien base a que?, senalario es lo lôgico habida 
cuenta de que para los delitos de propia mano 
se sehala el criterio: "corporalmente", copera 
la ley penal libremenre dicha limitaciôn o es 
conforme a una reducciôn preexistente?
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hija Cincestol es algo que sôlo puede realizar el padre, 
que lo es. en yijrtud de, ngturslee vinculos de consanguin^ 
dad, resolver nn asunto administrativo lo podrîa hacer 
cualquiera si no fuera porque, jurîdicamente, sôlo se da 
valor a la acciôn cuando es un cierto funcionario quien 
la efectûa. Pero no es la ley penal la que realize ab 
initio tal valoraciôn. La ley penal aquî, como en los 
delitos de propia mano respecto de acciones naturales, 
sôlo recoge una situaciôn ya configurada, en este caso 
por el Derecho administrativo. Mâs aûn, en realidad la 
ley penal, tratândose de delitos de funcionarios, no re£ 
tringe el ya preexistentemente singularizado cîrculo de 
sujetos, sino que lo amplîa a través del concepto penal 
de funcionario pûblico.
Trazada asî la diferencia, tiene por consecuencia 
que mientras en el primer caso basta la acciôn (estimada 
tan reprochable como para reprobarla jurîdico-penalmente) 
para que exista el delito, sin necesidad de esperar que 
produzca (si es que puede hacerlo) resultado alguno, en 
el segundo supuesto no necesariamente se castigarâ por 
la simple conducta, sino que también puede requérirse que 
êsta produzca un resultado para entender consumado un de­
lito. Unas veces serâ asî (por ejemplo, prevaricaciôn del 
art. 358) y otras no Cpor ejemplo, anticipaciôn de funcio 
nés del art. 373).
En definitiva, desde esta perspectiva, cabe afirmar 
que los delitos de propia mano no nueden ser de aquellos 
que exijan un resultado, a diferencia de los especiales 
propios que pueden ser tanto de mera actividad como de re 
sultado.
En cualquier caso, como sigue diciendo MAURACH, "la 
frontera entre ambas clases de infracciones... no puede 
ser trazada siempre con claridad". "Tanto por este moti- 
vo -sigue diciendo el autor alemân- como por la identidad
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de consecuenci^s jurldfc^s, @e ha rechazado de piano fre 
cyentemente la existencia de una diferencia entre ambas 
categorîas" Cl.447). Prente a esto ûltimo, creo que la 
distinciôn debe mantenerse, porque ni mucho menos serân 
iguales las consecuencias juridicas Cio que no afecta al 
tema de la autorîa). cuando se trata de un delito espe - 
cial propio de resultado (que, por tanto, puede admitir 
frustraciôn) sin actividad tîpicamente especificada (lo 
que abre la posibilidad de la comisiôn por omisiôn), 
que cuando se trate de un delito de propia mano (en el 
que ambas posibilidades estân negadas de partidà).
3. Coautorîa en los ôrganos colegiados.
En contra de admitir la caracterizaciôn de delito de 
propia mano de la prevaricaciôn del art. 358 C.p., habla 
tambiên el hecho de las posibilidades de coautorîa que 
présenta. Empleando el término en sentido estricto, no 
aludo a la coejecuciôn del no. 1 del art. 14 (de la que 
trataré mâs adelante). Me refiero a que la existencia 
en la Administraciôn de ôrganosno solo unipersonales, S£ 
no también colegiados, abre la vîa para esta hipôtesis 
de coautorîa.
En este sentido, se puede afirmar que los funciona­
rios intégrantes de un ôrgano colegiado que conjuntamen- 
te dictan una injusta resoluciôn, son coautores del deli 
to de prevaricaciôn (1,448).
Estes supuestos de prevaricaciones cometidas por ôr 
ganos colegiados, han servido para poner de manifiesto la 
importancia del deber como elemento estructural del injus
(1.447) Ob. y pgs, ûlt. cits.
Cl,448)_ V. , un e j . paralelo de "coautorîa principal" pa­
ra la prevaricaciôn de jueces, en QUINTERO, "Los 
delitos especiales..." cit., pg. 79,
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to en este delito. En efecto, como ha resultado SEEBODE 
respecto del & 336. StGB, psra que este delito se cometa 
por un ôrgano colegiado, no basta la mera causaciôn dolo 
sa del resultado, sino que la incorrecta decisiôn dolosa 
mente adoptada debe, a la vez, constituir una infracciôn 
del deber del cargo; si Cen uh supuesto de prevaricaciôn 
judicial como el planteado por este autor) el juez se 
comporta de acuerdo con dicho deber Cpor ejemplo, vota, 
frente a la mayorîa, contra la lesiôn del derecho), no 
comete prevaricaciôn Caûn cuando su actuaciôn sea causal 
para la decisiôn incorrecta, ya que sin su votaciôn no 
se habrîa producido la sentencia (1.449).
4. Posibilidad de frustraciôn,
Hasta aquî se han visto algunas consecuencias de la 
caracterizaciôn del delito en estudio como especial pro­
pio, no de propia mano; consecuencia de la siguiente ca­
racterlstica, es decir, de ser un delito de resultado, 
es que abre posibilidades de frustraciôn,
5. Admite la comisiôn por omisiôn.
En base a la anterior caracterlstica y a la de que 
es un delito que no tiene tîpicamente especificada la ac
tividad que conduce a ese resultado, se obtiene como con
secuencia que permîte plantear hipôtesis de comisiôn por 
omisiôn; tan resolviendo o dîctando resoluciôn estû el 
funcionario encargado de ello cuando deja transcurrir el
(1.4491 Cfr. "Das Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., pgs. 
113-114; Cfr. la recensiôn a la anterior ob., de 
HIRSCH, cit., pg. 437. V., CRAMER, en "Schonke- 
Schrôder. Kommentar" 18, Aufl. cit., pg. 1796 
(?'un juez colegiado sôlo es punible si ha votado 
la decisiôn prevaricante").
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plazo marcado por la ley sfn decidir expresamente, abocan 
do asl (segûn los casosL a una denegaciôn o aceptaciôn 
del recurso o de la petic±6n, como cuando esté redactan- 
do por escrito la expresa negativa o aceptaciôn (y, en 
su caso, la fundamentaciôn fâctica y juridica que la mo­
tivai de taies peticiôn o recurso. En ambos casos ha de 
esperarse, para la consumaciôn del delito, a que aparez- 
ca una resoluciôn que ingrese en el trâfico juridico.
6, La tentative inidônea.
El ûltimo requisito apuntado, ésto es, el ingreso de 
la resoluciôn en el trâfico juridico, la necesidad de que 
la resoluciôn, para que pueda estirmarse "resoluciôn"-re- 
sultado, ingrese en trâfico juridico, debe entenderse en 
sentido no solamente juridico, sino material. Lo cierto 
es que, pese a que la declaraciôn de nulidad produzca e- 
fectos ex tune, el acto, hasta llegar a ella, ha produci­
do efectos. Precisamente, algunos casos de nulidad son 
los mâs elementales ejemplos de prevaricaciôn (actes con£ 
titutivos de delito) o algunos de los mâs abundantemente 
aportados por la doctrina (actos dictados por ôrganos ma 
nifiestamente incompétentes).
Todo ello hace que sea particularmente diflcil la 
aceptaciôn de posibilidades de tentatives inidôneas en re 
laciôn al delito del art. 358 C.p. Sin embargo, no se 
puede descartar de piano su existencia. Otro de los su­
puestos de nulidad absolute o de pleno derecho del art.
47 L.P.A., es demostrativo a este respecto. Dicho artîcu 
lo, en su no. lo., ap. b), i. lo,, alude a la nulidad de 
los actos "cuyo contenido es imposible". Refiriéndose a 
êl, dice T.-R. FERNANDEZ: "En rigor, en todos estos casos 
mâs que de actos nulos de pleno derecho habrîa que hablar 
de actos inexistentes, ya que, normalmente, la imposibil_î 
dad de contenido se traduce en imposibilidad de cumplimien 
to y, por tanto, en ±mpos±bil±dad de prodncfr efecto air-
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guno " (1,4501.
Ahora bién, no todos los casos de nulidad por conte 
nido imposible merecen tal consideraciôn y, por lo tan­
to, de permitir la estimaciôn de tentative inidônea. Pa 
ra persuadirse de ello es menester, en primer término, 
aclarar lo que supone un acto inexistante. A este efec­
to, dice el autor ûltimamente citado; "El acto inexisten 
te no es que sea invâlido, sino que carece de los requi- 
sitos necesarios para ser considerado como un acto pro- 
piamente dicho". La utilidad de admitir esta categorîa 
consiste, segûn el propio FERNANDEZ, en que "el acto ine 
xistente, que carece de toda apariencia de legitimidad, 
no tiene por qué beneficiarse de la presunciôn de legal£ 
dad que se predica en general de los actos administrati- 
vos; puede ser desconocido por los particulares a quienes 
va dirigido? no cabe asignar a estos la carga de su impu£ 
naciôn; puede, en fin, ser eliminado Dor la Administra - 
ciôn sin necesidad de acudir a ningûn procedimiento solem 
ne. Sin embargo, debe perfilarse todavîa mâs el concepto 
de acto inexistente en el sentido, sigue diciendo el mi£ 
mo autor, de "reducir tal categorîa... refiriéndola exclu 
sivamente a aquellos actos que no sôlo carecen de toda 
apariencia de legitimidad, sino que son por sî mismos in­
susceptibles de producir cualquier clase de efectos. Es­
tos son, en rigor, los ûnicos actos que un particular pue 
de desconocer sin que de su pasividad pueda seguirse per 
juicio material -y, por supuesto, juridico- alguno". La 
reducciôn viene a cuento ante la consideraciôn de que la 
Administraciôn esté dotada de poderes exorbitantes; lo - 
que puede provocar la situaciôn siguiente: "la orden de 
que se haga césar la Iluvia, so pena de que se imponga una
Cl.4501 "Curso..." cit., T. I, pg. 437
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sancfôn, es, en efecto, un acto de contenido imposible, 
que cafece, incfusQ, de toda apariencia de legitimidad.
Sin embargo, la Administraciôn puede, mediante su privi 
legio de acciôn de oficio, imponer por la fuerza los e- 
fectos del acto, es decir, la sanciôn que acompaha a la 
orden. En este caso, desde el momento en que se estân 
produciendo efectos, el comportamiento del particular no 
puede ser simplemente pasivo, sino que tendrâ que impug- 
nar el acto con el fin de frenar su eficacia. Su situa­
ciôn serâ entonces la misma que si el acto, en lugar de 
inexistente, se califica de nulo de pleno derecho" (.1.451)
En consecuencia, podrâ hablarse de posibilidad de 
construir la tentativa inidônea en los casos de auténti­
co acto imposible-inexistente, segûn la configuraciôn del 
mismo acabada de recoger.
En este sentido, cabe sehalar: lo.) que "la inter - 
pretaciôn habituai", "da a la imposibilidad un contenido 
material o fîsico, no juridico, va que la imposibilidad 
iurîdica équivale, pura v simplemente, a la ilegalidad 
en general. Asî lo advierte, por ejemplo, el
(1.451) "Curso..." cit. T.I, pgs. 430-431
(1.452) T.- R. FERNANDEZ, "Curso..." T. I cit., pgs. 436 
-437. Desde otra perspectiva se ha intentado cia 
sificar los casos de imposibilidad, senalando 
très supuestos que, de reunir la caracterlstica 
tîpica de "injusticia", pueden ilustrar sobre 
respectives hipôtesis de tentativa inidônea de 
prevaricaciôn del art. 358 C.p.: alude GONZALEZ 
FEREZ (citando a GORDILLO, "El acto administrât^ 
vo", Buenos Aires, 1963, pg. 146) a "los très 
supuestos de imposibilidad que distingue WOLFF 
("Verwaltungsrecht", München und Berlin, 4a. éd., 
1961, pg. 272): a) por falta de sustrato personal 
el nombramiento como empleado de una persona fa- 
llecida; b) por falta de sustrato material; cuan 
do la cosa a que se refiere el acto no existe,
ha desaparecido; la ejecuciôn de lo que el acto 
impone es material o técnicamente imposible; c) 
por falta de sustrato juridico: revocaciôn de un
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Consiejo de Eatado en su dictam^n de 13 de Mayo de 1963". 
2o.) Que "la imposibilidad material o fîsica tiane que 
ser, ademâsf de carâcter originario. La imposibilidad 
sobrevenida (muerte posterior del funcionario sanciona- 
do, destrucciôn del edificio que se habla ordenado res^ 
taurar, etc...) no entrana, obviamente, ningûn vicie de 
legalidad, sino simplemente la ineficacia del acto".
3o.) Que tambiên debe atenderse a los supuestos de impo 
sibilidad "de carâcter ideal o lôgico. A ella se refe­
rla el Consejo de Estado en su dietamen de 1 de abril 
de 1965: "cuando dentro de un acto se aprecia que la a- 
plicaciôn de uno de sus elementos anula el efecto reque 
rido por otro, sin que, por consiguiente, sea posible 
su aplicaciôn simultânea, puede decirse, en buena doctr_i 
na, que el acto administrativo en cuestiôn résulta de im 
posible contenido"; 4o.) Que, igualmente, pueden plan - 
tear caso de imposibilidad "los actos de contenido amb_i 
guo e indeterminable (imposiciôn de una sanciôn pecunia 
ria sin concretar su cuantla, por ejemplo) " ^ 1.452)-
VI. NEGACION DE LA AUTORIA MEDIATA DEL "EXTRANEUS". 
INDUCCION, COOPERACION NECESARIA Y COMPLICIDAD 
DEL EXTRANO.
Mâs problemâtica (1.453), desde el punto de vista 
del bien juridico que vengo empleando, que el rechazo de
acto administrativo anulado; nombramiento de ma 
gistrados para juzgados que np han sido creados" 
("El procedimiento..." cit., pg. 324, n. 20).
(1.453) V., QUINTERO, "Los delitos especiales..." cit.,
pg. 111.
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la autQfla mediata del "intraneu" con "extraneus" de in£ 
trumeuto, Résulta la dominante (1,4541. negativa de posi­
bilidad de autorîa mediata del extraho cuando el instru­
mente es un "intraneus".
El argumente mayoritario es "sencillo y contunden- 
te; quien no puede ser autor inmediato de un delito tam­
poco lo puede ser mediate" (1,455). La autorîa mediata 
es autorîa en sentido estricto.
Sin embargo, a ello se opone, considerando el bien 
juridico, que en la situaciôn descrita résulta afectado 
por la actuaciôn del "intraneus".
Para la teorîa de los "delitos consistentes en la 
infracciôn de un deber", en cambio, la situaciôn séria 
tan Clara como la de la propuesta mayoritaria: el extra­
ho, pese a que pueda apreciarse que domina el hecho ex- 
terno, no ha incumplido el deber (para êl inexistente), 
luego no es autor, ni mediato ni inmediato. Es decir, 
se llega a una conclusiôn contraria a la que se apunta 
desde la perspectiva del bien juridico. Desde la ôptica
(1.454) V., GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pgs.
229, 230 n. 28; V. la doctrina mayoritaria en
pg. 232, n. 29. QUINTERO, "Los delitos especia 
les..." cit., pgs. 111-112; V. la exposiciôn de 
la opiniôn contraria en pgs, 112-113, n, 140.
(1.455) QUINTERO, "Los delitos especiales..." cit., pg. 
111. Con el mismo argumento respecto a la 
"Rechtsbeugung", TREPPER, "Richterbestechung... 
und Rechtsbeugung..." cit., pg. 16; MUSIELAK,
"Die Rechtsbeugung..." cit., pg. 85; WELZEL,
"Das Deutsche Strafrecht..." cit., pg. 546; SEE­
BODE, "Das Verbrechen der Rechtsbeugung" cit., 
pg. 117; HERDEGEN, en"Leipziger Kommentar" cit., 
pg. 38. Por el contrario, HAFTER, planteândose 
los dos supuestos de autorîa mediata, la admite 
en ambos y ahade que,su "punibilidad no debe e£ 
trellatse contra el pensamiento dogmâtico ("B.T." 
cit., pg. 823).
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de los "PflichJtdelikte", Ic^ consideraciôn del bien jufl- 
dico no çôlo es que se muestre inûtil a la bora de funda 
mentar la autorîa, sino que si se toma en consideraciôn 
a este efecto conduce a una equivocada conclusiôn.
Sin embargo, si tal opiniôn se mantuviera se comete 
rîa, a mi juicio, un error: la concepciôn del bien jurî- 
dico como cumplidor de una funciôn limitadora trente al 
legislador, como concepto "que traza una frontera al ius 
puniendi del Estado" (1.4561, no puede avenirse con un
propôsito ampliador de la esfera de puniciôn de la norma
\
considerada. El bien juridico cumple la tarea de sena - 
lar que el legislador sôlo puede llevar a la ley penal 
conductas que lesionen o pongan en peligro bienes jurîd£ 
COS ; en absoluto desarrolla la funciôn contraria: que to 
da conducta que implique la lesiôn o puesta en peligro 
de un bien juridico esté sancionada por la ley penal. En 
consecuencia, el bien jurîôico no puede esgrimirse como 
argumento para la ampliaciôn de la esfera de autores de 
un determinado delito; sôlo en la medida en que la ley, 
apreciando consideraciones ccmo las aportadas por quienes desean la 
autorîa mediata del extrano, verifique tal aumento, mere 
cerâ estimaciôn dicha argumentaciôn.
Una valoraciôn parecida puede hacerse del otro pun­
to de apoyo de la doctrina minoritaria: el argumento de 
polîtica criminal. QUINTERO (contrario a su aceptaciôn), 
lo resume asî: "En virtud de la misma, se dice, es intole 
rable que el no cualificado que se vale de un "intraneus" 
para cometer un delito especial en unas circunstancias i- 
guales a las de la autorîa mediata en un delito comûn sô­
lo puede ser castigado como inductor o debe quedar impune;
Cl.456) MIR, "Introducciôn..." cit., pg. 128.
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en in ter ê s ôe Içi polîtica criminal debe eyitarse seme j an 
te (premio a le habilidad de estos sujetos*" Cl,457).
El razonamiento acabado de exponer, toma su fuerza 
de una consideraciôn de la polîtica criminal que, desde
: I '
otros puntos de vista, se ha rechazado. En efecto:
Precisamente en un intente de integrar en el siste­
ma penal, como requisito fundamental para hacerlo fruct^ 
fero, la "orientaciôn en finalidades polîticocriminales", 
sehala ROXIN que hay "que partir de que las concretas ca 
tegorîas del delito -tipicidad, antijuridicidad y culpa­
bilidad- deben sistematizarse, desarrollarse y contemplar 
se desde un princioio bajo el prisma de su funciôn poli­
tico-criminal" y, a este propôsito, indica que "el tipo 
esté bajo el leitmotiv de la determinaciôn legal al que 
frecuentemente se ha reducido ûnicamente la legitimaciôn 
de la dogmâtica; los tipos sirven realmente a la realiza 
ciôn del principle nullum crimen y de êl debe derivarse 
la estructuraciôn dogmâtica" (1.458). Ahade ROXIN: "por 
supuesto que ya en los tipos se plasman soluciones socia 
les a los conflictos. Ellos son el resultado de una re- 
flexiôn del legislador sobre si una conducta debe ser san 
cionada en general. Pero esto son decisiones polîtico- 
criminales del legislador de naturaleza precodificadora. 
Para el trabajo dogmâtico los tipos vienen previamente 
dados. En la sistematizaciôn este trabajo se tiene que 
régir primariamente por el principio nullum crimen y no 
por consideraciones de punibilidad; una analogîa que vaya
(i.4571 QUINTERO, "Los delitos especiales..." cit., pg. 
113.
(1.458) "Polîtica criminal..." cit., pgs. 39 y 40; los 
subrayados en el original. Cfr. MIR, "Intro­
ducciôn..." cit., pg. 290.
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mâs sllâ del sentido literal posible es ipsdmisible, aûn 
cusndo Is rstio de, la pens,lizsciôn legislativa îiable en 
favor de ello" (1.459).
Tal funciôn de la polîtica criminal no se compadece, 
entonces, con argumentos que, como los rechazados, "se 
estrellan contra el valladar infranqueable del principio 
de legalidad que, como hemos visto, no permite aquî la 
autorîa mediata. La soluciôn solamente podrâ obtenerse 
mediante la introducciôn, ya en la parte especial, de 
normas previsoras de estos supuestos que establecieran 
en tal caso la nunibilidad de los no cualificados. De 
no ser asî, no podrâ encontrarse otra soluciôn por la 
vîa dogmâtica" Cl.460).
No es casualidad que un mal entendimiento de la po- 
lîtica-criminal, que produce la existencia de "un doble 
criterio de enjuiciamiento, de tal manera que puede ser 
dogmâticamente cierto lo que desde el punto de vista po­
litico-criminal es equivocado, y a la inversa", se haya 
puesto especialmente de manifiesto en la teorîa de la 
participaciôn, posibilitado, precisamente, por el concep 
to de la "voluntad de autor", arbitrariamente empleado 
sin que, tampoco él, pueda en todos los casos "encontrar 
su apoyo en una relaciôn valorativa comprobable en la
(1.459) Ob. Cit., pg. 40, n. 41
Cl.460) QUINTERO, "Los delitos especiales..." cit., pg.
115, Cfr. GIMBERNAT, "El sistema del Derecho Pe 
nal en la actualidad". Separata del ACJ, 1971, 
pgs. 278-279 y MIR, "Matrimonies ilegales en el 
Côdigo penal", en ADPCP. T. XX\t^II, Pasc. III, 
sept.-die, 1974, pg. 468.
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ley? a, 4611.
Para JASO, en el problema de si un "extraneus" puede 
cometer el delito de preva.ricaci6n sirviôndose de un "in 
traneus", "la soluciôn en nuestro Côdigo ha de ser dife­
rente a la adoptada por los tratadistas alemanes, Estos 
se inc1inan por la negativa y niegan que el "extraneus" 
pueda ser autor inmediato ni mediato, ya que le falta la 
especial cualificaciôn que el Côdigo exige. Pero en 
nuestro Derecho, aunque la soluciôn habrâ de ser la mis­
ma en los casos de autorîa del nûmero 1 del artîculo 14, 
no ocurrirâ asî cuando se trate de la inducciôn o de la 
cooperaciôn con actos necesarios, sin que entre nosotros pueda 
surgir el arduo problema de la autorîa mediata. Dues el 
Côdigo sigue el criterio de la accesoriedad minima y no 
el de la accesoriedad mâxima del Côdigo alemân" (1.462).
Desde luego que no puede negarse la consideraciôn 
de autor del extrano que induce a, 6 coopéra necesariamen 
te con,el autor en sentido estricto a la realizaciôn del 
delito en estudio; como tampoco, en su caso, puede recha 
zarse la complicidad del extrano. "La razôn -como dice 
CORDOBA- es obvia: si la participaciôn es cooperaciôn en 
acto ajeno, no requiere del sujeto, a diferencia de la
Cl.4611 ROXIN, "Polîtica criminal..." cit., pgs. 30-31.
Sobre la importancia de la teorîa subjetiva de 
la autprîa en las construcciones que llevan a 
la conclusiôn que aquî se rechaza, incluse cuan 
do los argumentos difieren de los del bien jurî 
dico y de polîtica criminal (como es el caso 
del autor que a continuaciôn cito), V., PIOTET, 
"La participation aux délits spéciaux..." cit., 
pgs. 189-203.
(1.462) "P. E." cit., pg. 193.
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autorîa,, la cualidad de autof" Cl.463).
Pero, respecto a la autorîa mediata del extrapo so- 
bre "intraneus", pienso, contrariamente a JASO, que tam­
biên résulta necesario dar una soluciôn Cl.464); précisa 
mente, negando la posibilidad de tal autorîa en la preva 
ricaciôn. Ciertamente, con ello "surgen lagunas de puni 
bilidad", mas, como indica GIMBERÎÎAT, "cubrir lagunas de 
punibilidad es tarea del legislador y no del intêrprete; 
y a este no se le puede exigir que haga pasar como con - 
tribuciôn a conducta tîpica Cque haga pasar por partici- 
Daciôn delictiva) lo crue en realidad es una contribuciôn 
a una conducta penalmente no prevista", cual es el caso, 
en un delito especial propio como la prevaricaciôn, de 
"la autorîa mediata del "extraneus" que ha utilizado al 
ejecutor directe como instrumente" (1.465).
Cl.463) "Notas" cit., T. II, pg. 313; el subrayado en el 
original. En el mismo sentido, RODRIGUEZ MOURU­
LLO, "Comentarios..." cit., T. I, pg. 839. Por 
la posibilidad de considerar al extraho inductor 
o cooperador necesario Co, en su caso, cômplice) 
se inclina tambiên GIMBERNAT, "Autor v cômplice 
..." cit., pg. 292, cruien indica "que el hecho 
de no estar vinculado por un deber especial po­
drîa considerarse una circunstancia atenuante en 
los delitos especiales de funcionarios... pero, 
con razôn o sin ella, el C.p. no lo ha recogido 
como tal circunstancia", y, a diferencia que el 
"no parentesco" para el parricidio, no ve "posi­
bilidad de establecer aquî una circunstancia ate 
nuante nueva por analogîa con alguna de las que 
positivamente existen" (Ob. cit. . pg. 292 y n. 
203 de esta pg.).
(1.464) Sobre la necesidad de admitir la autorîa mediata 
en nuestro derecho, V., RODRIGUEZ MOURULLO, "Co­
mentarios..." cit., T. I. pgs. 803 y sgs.
(1.465) "El sistema..." cit., pg. 287, n. 56.
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VII, EL "EXTRANEUS" EN RELACION A LA COEJECUCION 
DEL No. 1 DEL ART. 14.
En cuanto a las posibilidades que ofrece el num. 1 
del art. 14 C.p., claramente se advierten hoy (partien- 
do de la opiniôn sobre la autorîa que aquî se ha adopta 
do: autorîa en sentido estricto) dos posturas en la doc 
trina espahola;
Segûn la primera de ellas (siguiendo un orden mera
\
mente expositivo), es imposible que el extraho pueda re£ 
ponder como coautor de un delito especial" a tenor del 
art, Û4,l; porque la coautorîa a que esta norma se refie 
re "no es participaciôn en hecho ajeno, sino realizaciôn 
del hecho propio. Coautorîa es una forma de autorîa y, 
por consiguiente, no puede ser coautor quien no es autor 
idôneo segûn el respective tipo de delito" (1.466). No 
obstante, se dice, la negativa a esta coautorîa del ex­
traho en un delito especial admite una excepciôn: cuando
\
"se trate de un delito especial -incluse de propia mano- 
cuyo tipo esté compuesto de varies actos, pues entonces 
es admisible que quien no podrîa ser autor ûnico, pueda, 
en cambio, realizar directamente algûn acto ejecutivo de 
los varies que integran el tipo" (1.467).
(1.466) RODRIGUEZ MOURULLO, "Comentarios..." cit., T. I, 
pg. 838; los subrayados en el original. En igual 
sentido, BAJO, "La realizaciôn arbitraria del pro 
pio derecho", Madrid, Ed. Civitas S.A., 1976, pg. 
78. En el mismo sentido para la "Rechtsbeugung" 
TREPPER, "Richterbestechung... und Rechtsbeugung 
..." cit., pgs. 11-13 y MUSTELAK, "Die Rechstbeug 
ung..." cit., pg. 85 (por ello mismo se explica 
su afirmaciôn de que "la coautorîa es posible en 
la prevaricaciôn... pero solo es pensable en el 
caso de un tribunal colegiado, ya que solo enton 
ces los jueces tienen que decidir comunmente un 
asunto juridico"); y para los Amts— und Berufsde 
likte" en el C.p. suizo, HAFTER, "B.T." cit. pg. 
823.
(1.467) RODRIGUEZ MOURULLO, "Comentarios..."cit., T.I.pg. 
839.
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RefirÀenôo lo anterior delito en estudio, si se 
piensa que el "dictar resoluciôn" no es descomponible 
en actos, la interveneiôn coejecutora del extrano no po 
drâ ser castlgada a tîtulo de coautorîa del num. 1 del 
art. 14. En consecuencia, de no poderse reconducir su 
actuaciôn a una particinaciôn calificable de coopera - 
ciôn necesaria o de complicidad, el extraho quedarâ im­
pune. Cl. 468).
Conforme a la segunda postura, en cambio, el extra­
ho puede ser coautor de un delito especial tanto propio 
como impropio Cl.469). Para QUINTERO la razôn de ello 
estriba en aceptar "que el coautor material participa en 
el becho que realiza ’otro’ Cel autor en sentido estric­
to) ", supuesto lo cual, résulta "viable la posibilidad 
de mantener que ese hecho 'de otro' puede perfectamente 
ser una infracciôn especial" (1.470). Obviamente, el 
"otro" tiene que ser un "intraneus", pero el que partie^ 
pa en el hecho de este puede ser "intraneus" o "extra­
neus" .
A este argumento se puede oponer que contraria el 
tenor literal del art. 14,1. Este habla de "los que to-
(1.468) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, "Comentarios..." cit., 
T. I, pg. 839.
(1.4691 GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pgs. 270- 
272; V., taunbién pgs. 92 y sgs. y 218-219.
(1.470) Continûa diciendo; "El requisito mâs importante 
para que ello quepa, es el de que la estructura 
del concrete tipo de que se trata debe admitir 
un posible fraccionamiento, es decir, que sea - 
materialmente hacedero el 'tomar parte’"("Los 
delitos especiales..." cit., pg. 80).
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man parte ditectq en la ejecuçlôn del hecho", no de los 
que toman parte directa en la ejecuciôn, por otro, del 
becho. En principio, la norma alude a una coejecuciôn 
Cunos realizan parte y otros otra) del hecho,
Pero, ello no significa todavîa que pueda rechazar- 
se, sin mâs, que una parte del hecho, en relaciôn a un 
delito especial propio Cque es el que aquî interesal, 
pueda ejecutarla directamente un extraho, al que, en con 
secuencia, podrîa considerarse coautor conforme al art. 
14,1.
Dependerâ de lo que se entienda por cada uno de los 
elementos que integran esta norma y del concepto de autor 
en sentido estricto de que se parte.
Para quienes participan de esta ûltima concepciôn 
de la autorîa, "autor en sentido estricto" es "aquel cu- 
ya conducta es subsumible, sin mas, en el tipo de la par 
te especial" (1.4711 o, dicho de otra forma, aauel que 
realiza toda la acciôn descrita en el tipo.
No serâ, pues, autor en sentido estricto ni quién 
solo realiza parte de la acciôn tîpica, ni quien realiza 
actos que siendo ejecutivos no son todavîa tîpicos.
Cl.471) GIMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 219;
en pag. 221; "Autor del delito es aquel cuya ac­
tividad es subsumible, sin mâs, en el tipo de la 
parte especial"; RODRIGUEZ DEVESA, "P.G." cit., 
pg. 672; "Es autor el que realiza el tipo del in 
justo"; QUINTERO, "Los delitos especiales..." 
cit., pg. 76; "el autor principal es aquel cuya 
actividad es precisamente la que describe el tipo 
de la parte especial"; en pg. 77; "aquel cuyo corn 
portamiento puede, sin mas, ser subsumido en el 
tipo (ya sea como.autor inmedfato ya como autor 
mediato)"; misma pg.; "Autor principal en un deli 
to especial lo puede ser ûnicamente la persona 
comprendida en la esfera de autores determinada 
por el tipo".
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Es. tajnbiên pacîftco Cl. 472y entender que el "tomar 
parte directa en la ejecuclôn del heqho quiere decirt.. 
intervenir en el hecho llevando a cabo nna parte de ese 
todo que es la ejecuciôn, esto es: intervenir realizan- 
do un acto ejecutivo" Cl.473),
La cuestiôn es, por consiguiente, si un extrano pue 
de tomar parte directa en la ejecuciôn del hecho, inter- 
viniendo en este hecho mediante la realizaciôn de un ac­
to ejecutivo. Lo que, a su vez, depende de lo que se en 
tienda por ''acto ejecutivo" y por "hecho".
Para RODRIGUEZ MOURULLO "ejecutivas son las accio- 
nes que, una vez conocido el plan del agente, aparecen 
segûn la concepciôn natural como partes intégrantes del 
comportamiento tîpico (1.474). Ahora bien, êque la ac- 
ciôn aparezca como parte intégrante del comportamiento 
tîpico , significa que se estâ ya ante la acciôn tîpica, 
que es una parte de la acciôn tîpica? Evidentemente no 
en el pensamiento de este autor, para quien "el concepto 
de acciôn ejecutiva es màs amplio crue el de acciôn des- 
crita en el tipo o el de acciôn consumativa" (1.475).
En consecuencia, actos ejecutivos son tanto la real^ 
zaciôn de toda la acciôn tîpica, cuanto la realizaciôn de 
parte de la misma, como, por -ôltimo, algunos actos que 
sin ser todavîa tîpicos pueden calificarse, conforme al
(1.472]l RODRIGUEZ MOURULLO admitè explîcitamente esta in 
terpretaciôn : "Comentarios...’ cit., T.I. pg. 8?7 
n. 1.
(=1.473) GXMBERNAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 95
(1.474) ’Comentarios,.. " cit., T.I, pg. 827; V. tambiên 
pgs, 116-117.
(1.475) "Comentarios..." cit., T.I, pg. 827, V., CEREZO, 
"Lo objetivo y lo subjetivo en la tentative", 
Universidad de Valladolid, 1964, pg. 21.
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cgncepto ac^bado de dar^  de ejecptiyos (1.4761.
Si esto es asî^  êcdmo resolver el siguiente saipue£ 
to: un autor en sentido estricto (p. ej., para la prev£ 
ricaciôn, un funcionario pûblico con capacidad para re­
solver) , aparte de realizar o no actos ejecutivos pero 
no tipicos, lleva a cabo la acciôn tipica (en el ej., 
"dicta" una resoluciôn injusta) sobre la base de la 
realizaciôn por otro (extraho o no) de un acto ejecutivo 
pero no tîpico (en el ej., suministra al autor en senti­
do estricto lego en derecho, materialmente el contenido 
de la injusta resoluciôn, a travês, v. gr., de una pro- 
puesta imprescindible para que aquel "dicte" la resolu­
ciôn) (1.477) cha tornado parte directa en la ejecuciôn 
del hecho (art. 14,1) el que efectûo ûnicamente el acto
(1.476) Acto ejecutivo no "subsumible, sin embargo, en 
el tipo delictivo concreto", dice GIMBERNAT, es 
el de quien "sujeta a la vîctima mientras otro 
le asesta las puhaladas mortales", ya que el 
primero "no mata" (Autor y cômplice..." cit., 
pg. 218).
(1.477) Ejecutivo es, dice GIMBERNAT, facilitando el ej. 
paralelo del texto, el acto del que "aupa a otro 
para que escale la tapia", aunque aquel "no 'es- 
cala’" ("Autqr y cômplice..."cit., pg. 218): tam 
bién el que propone una injusta resoluciôn permT 
te que el otro (el autor en sentido estricto, eT 
funcionario pliblioo con capacidad resolutoria) se 
apoye en la nropuesta para llegar al dictado de 
la injusta resoluciôn. SEEBODÈ, pese a que en- 
tiende que ’‘coautor tinicamente puede ser quien 
pueda perpetrar el delito en propia persona", ad- 
mite la coautorîa de quien "trabaja conjuntamente 
con el juez que lo solicita, en el sentido de ayu 
da jurîdica en cuanto a la decisiôn" ("Das Verbre 
chen der Rechtsbeugung" pg. 116). La S.T.S. de 
27-IX-1933, desentimô un recurso contra la sent, 
de Audiencia en la que se condenaba a un juez mu­
nicipal como autor de un delito de prevaricaciôn, 
por no haber dictado un auto injusto, y al Secre- 
tario del Juzgado como coautor, segûn el art. 13, 
lo. del C.p. de 1870 (actual 14, lo.), del mismo 
delito, por haber este ûltimo extendido "de su -,
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ejecutivo no tîpico?
Para poder responder es menester aclarar lo que se 
entiende por hecho.
Un importante sector doctrinal mantiene que "hecho" 
es igual a "tipo" o "conducta tîpica" (1.478).
... puno y letra... a sabiendas de su injusticia y
por favorecer los intereses de su hijo" el cita 
do auto, habiéndolo firmado el juez "a sabien­
das de su arbitrariedad". Recurre el Secreta - 
rio, por aplicaciôn indebida del art. 13, lo. y 
del correspondiente al delito de prevaricaciôn 
judicial, ya que, en su opiniôn, "dada la natu- 
raleza del delito no es posible jurîdicamente 
considerar autor o coautor "por participaciôn d^ 
recta en el mismo" a persona distinta del Juez 
que dictô la providencia injusta". El,T.S., por 
el contrario, entiende que "es notorio que parti 
cipô por actos de ejecuciôn directa en la reali­
zaciôn del delito castigado... toda vez que el 
juez municipal al firmar tal acuerdo, conociendo 
su arbitrariedad, se limitô a aceptar lo hecho 
por su secretario, incurriendo con ello en igual 
responsabilidad que a este corresponde".
(1.478) CORDOBA, "Notas" cit., T.I, pgs. 153-154; GIMBER 
NAT, "Autor y cômplice..." cit., pg. 219: "autor 
en sentido estricto" es "aquel cuya conducta es 
subsumible, sin mas, en el tipo de la parte espe 
cial. Lo que realiza es el "hecho"al que hace 
referenda el artîculo 14" (entrecomillado en el 
original; subrayado mîo); RODRIGUEZ MOURULLO, "Co 
mentarios..." cit., T.I. pg.l69; "ejecuciôn del 
hecho" es "realizaciôn del hecho tîpico descrito 
en la parte especial del Côdigo"; QUINTERO, "Los 
delitos especiales..." cit., pg. 75: "'hecho'" 
équivale a ’tipo' o 'conducta tîpica'". Segûn 
MIR, "Iiecho" es sinônimo de "delito" o "falta" 
('"Los términos "delito" y "falta" en el Côdigo 
penal". Separata del ADPCP, Madrid, Institute de 
Estudios Jurîdicos, 1973 pg. 367; V. tambiên pgs. 
322, n. 7; 326; 350, n. 93; 354-355; 363; 365;
368 y 370), por lo que habrâ que estar al signify 
cado que da a estos dos ûltimso términos; en otro 
lugar ("Matrimonies ilegales..." ciL , pg. 467), 
el mismo autor se refiere a que "los articules 14, 
16 y 17 del C.p. exigen como presupuesto minime 
de participaciôn la concurrencia de un "hecho" 
principal, que ha de interpretarse como hecho -
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Si se acoge esta interpretaciôn, puede pensarse que 
la "ejecuciôn del hecho" del art. 44,1 équivale a "ejecu 
ciôn de la conducta tîpica". Y puesto que la norma se 
refiere a quien "toma parte" en dicha ejecuciôn, lo lôg^ 
co es concluir que alude a supuestos de coejecuciôn por 
sujetos que, en abstracto, podrîan realizar toda la con­
ducta tîpica Cel "hecho"), es decir, podrîan ser autores 
en sentido estricto, pero que, en concreto, no merecen 
tal consideraciôn por efectuar sôlo parte de la misma, 
lo que impide subsumir, sin mas, su conducta en la des- 
crita por el tipo. Résulta asî necesario para evitar la 
impunidad (pues no es autor todo aquel que realiza un ac­
to ejecutivo) , que la ley los considéré autor.es, lo que 
hace a través del num. 1 del art. 14.
Si, pués, la norma se refiere a quienes realizan 
parte de la acciôn tîpica, y en los delitos especiales 
propios (como la prevaricaciôn) dicha acciôn sôlo pueden 
practicarla una limitada esfera de sujetos, el extrano 
nunca podrâ tomar parte en tal ejecuciôn y los actos eje 
cutivos pero no tîpicos que si puede realizar, serân, a 
este efecto, irrelevantes por no formar parte del "hecho" 
En este sentido, résulta confirmada la tesis mantenida 
por RODRIGUEZ MOURULLO (1.479).
Segûn RODRIGUEZ MUfîOZ, en cambio, la palabra "hecho" 
aparece en el Côdigo a veces como sinônima de acciôn y en 
otras ocasiones como équivalente "al hecho punible, al de 
lito", "pero en otros casos pueden surgir justificadas du 
das respecte al alcance de la palabra (asî, en los artîcu 
los 20)" (1.480). Del contexte de la ooiniôn de este
antijurîdico" (entrecomillado y subrayado en el 
original), mâs adelante (pg. 468) aounta la posi 
bilidad de que "se entienda el tomar parte en la 
ejecuciôn como mû s amplio que ejecutar el tipo 
(subrayado en el original),
(1.479) "Comentarios..." cit. T.I, pgs. 827-828 y 838-841
(1.480) "Notas" al "Tratado..." de MEZGER cit., T. I, pg. 174.
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autor, parece desprender?e que las dudas que apunta para 
algunos casos se debate# en la alternativa de si en ellos 
el têrmino "hecho" significa "acciôn" o mâs bién "delito". 
Mas, no puede descartarse que las dudas puedan versar so­
bre SÎ con "hecho" se estâ aludiendo a acciôn ejecutiva 
que, en este sentido, abarcarîa la acciôn tîpica y otros 
actos que siendo ejecutivos no son, sin embargo, tîpicos.
Si se acepta este ûltimo contenido para el término 
"hecho" del nûmero 1 del art. 14 (1.481), debe concluir- 
se que esta norma se refiere a quienes toman parte direc 
ta en la realizaciôn de la acciôn ejecutiva. Esto es, 
en su virtud se considerarân autores a los'que intervie- 
nen en la acciôn ejecutiva llevando a cabo un acto ejecu 
tivo. Abarcarâ, en consecuencia, tanto a quienes reali- 
cen parte de la acciôn tîpica (tesis de RODRIGUEZ MOURU­
LLO) , cuanto a quienes intervienen efectuando cualquier 
acto ejecutivo aun no tîpico (tesis de GIMBERNAT); pero, 
a estos ûltimos, no porque participen, mediante la reali 
zaciôn de dicho acto ejecutivo, en el hecho que otro e- 
fectûa, sino porque tambiên en la forma indicada toman 
parte directa en la ejecuciôn del hecho^
(1.481) Y, paralelamente, para el "hecho" implîcitamente 
aludido en el no. 2 de este art. y explîcitamen­
te recogido en el no. 3 del mismo y en el art.16. 
Con lo que, en un sentido, se amplîa la esfera 
de posibilidades de la inducciôn, la cooperaciôn 
necesaria y la complicidad, y terminantemente se 
excluye, reduciendo en el otro sentido aquellas 
posibilidades, que los actos en que estas consi£ 
ten no pueden ser ejecutivos. De otra opiniôn 
sobre esto ûltimo, BACIGALUPO, "La nociôn de -- 
autor en el Côdigo penal", Buenos Aires, Abeledo 
-Perrot, 1965, pg. 20; "la expresiôn legal "to­
mar parte en la ejecuciôn" es por si misma com- 
prensiva de la autorîa y la participaciôn. Tan­
to toman parte en la ejecuciôn los autores como 
los participes y los instigadores" (V. tambiên, 
pg. 27 i. f.).
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Evidentemente, respecte de un delito especial pro- 
pip, los primeros solo pueden ser sujetos que reunan 
las caracterîsticas propias de los autores delimitados 
por la norma que contiene ese delito especial (con la 
salvedad que indica RODRIGUEZ 'MOURULLO), pero, en cam - 
bio, aquellos de los sequndos cuva intervenciôn consis­
te en la realizaciôn de un acto eiecutivo no tîpico, no 
necesariamente tienen que ser "intranei" (aunque, claro 
estâ, pueden serlo), sino que tambiên pueden ser extra- 
nos i Obviamente para la puniciôn de estos ûltimos se 
requiere la conexiôn de su actuaciôn con la actividad de 
un "intraneus" que realice toda la acciôn tîpica o parte 
de ella. Dicho de otra forma, para considerar autor (co 
autor) al que realiza un acto ejecutivo no tîpico, resuJL 
ta imprescindible la actuaciôn "de otro" (el "intraneus" 
en el delito especial propio) que lleva a cabo la acciôn 
tîpica o parte de ella; entre otras razones porque, de 
otro modo, no podrîa afirmarse que el acto del primer su 
jeto es ejecutivo, conforme al concepto de acto ejecuti­
vo antes sùministrado.
En cualquier caso, de todo lo anterior se dériva que, 
se adopte una postura u otra en cuanto al alcance del n,
1 del art. 14, résulta imprescindible llevar a cabo una 
investigaciôn sobre el significado en el C.p. del têrmi­
no "hecho"que tan profusamente utiliza el texto legal y, 
cuando menos, determiner su contenido en los arts. 14 v 
16 del mismo, porque, posiblemente, el têrmino "hecho" 
no posea un significado ûnico en todos los lugares en que 
el Côdigo lo emplea. Investigaciôn de la que me eximo en 
este momento por razones de espacio y concreta temâtica.
Resta todavîa una posibilidad de, manteniendo la e- 
quiValencia de "hecho" a "tipo" o "acciôn tîpica", llegar 
a una conclusiôn igual a la de GIMBERNAT y QUINTERO.
Tal posibilidad reside en el anâlisis del têrmino -
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"directa" que tambiên emplea el art, 1 4 ,4 ,
RODRIGUEZ MOURULLO argumenta precisamente sobre es­
te têrmino, en su relaciôn con la "ejecuciôn" de que 
igualmente habla el citado 14,1, para tratar de desvir- 
tuar la afirmaciôn de GIMBERNAT de que tambiên un extr£ 
ho pueda responder como coautor de un delito especial 
conforme a esa norma. Segûn el primero de estos dos auto 
res, lo que diferencia decisivamente al nûmero 1 del 
art. 14 de los otros dos nûmeros de este mismo artîculo 
es, justamente, que dicho nûm. 1 "requiere... la reali­
zaciôn directa de actos ejecutivos... del respective t^ 
po"; en su opiniôn,"sôlo puede realizar directamente 
una caracterîstica ejecutiva del tipo quiên es autor - 
idôneo" (1.482). En definitiva, viene a entender que 
con el adjetivo "directa" se expresa en el texto legal 
la necesidad de que el coautor intervenga, mediante un 
acto ejecutivo, en eu hecho (tipo).
Con anterioridad, sin embargo, el propio RODRIGUEZ 
MOURULLO al estudiar precisamente el concepto de acto 
ejecutivo, en el comentario al art. 3 C.p. cuando se re­
fiere a la tentativa (que es donde fundamentalmente se 
plantea esta temâtica), otorga un alcance que puede con- 
siderarse distinto al similar têrmino que emplea esta ÛJL 
tima norma; el adverbio "directamente". Entiende que 
del mismo dériva la exigencia, en la averiguaciôn de si 
un acto es ejecutivo y no meramente preparatorio, de "ex 
tremar la necesidad de que la conexiôn de los actos con 
la acciôn tîpica conforme a la concepciôn natural... sea 
directa, asî como que la situaciôn de riesgo creada entra 
ne un peligro directe para el bien jurîdico protegido"C1483)
(1.482) "Comentarios..." cit., T.I, pg. 840; el subraya­
do en el original.
Cl.483) "Comentarios..." cit., T.I, pg. 117.
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y, por otra parte, acepta el significado otorgado al têr 
mlno por E, CUEELO, e# el sentido 4e que expresa la ex - 
clusiôn en el concepto de tentativa de los actos prépara 
torios, y CEREZO Cl.484).
Este ûltimo autor, piensa que la ntilizaciôn del 
têrmino "directamente" en dicho art. 3, parr. 3, viene a 
expresar que "para que exista un principio de ejecuciôn 
del delito es precise... que los actos realizados por el 
culpable... guarden una relaciôn directa con la acciôn 
productora del resultado delictivo", relaciôn que, en su 
opiniôn, no es "directa de tipo espacial o temporal", s^ 
no "directa desde un punto de vista funcional" Cl.485).
Pues bien, si se trasladan estos nuevos significa - 
dos al num. 1 del art. 14 y su têrmino "directa", se pue 
de concluir que con este se expresa:
lo.) Que la intervenciôn del coautor nunca puede 
consistir en un acto preparatorio, sino que necesariamen 
te ha de realizar un acto ejecutivo Ca tenor de la inter 
pretaciôn de CUELLO).
2o.) Que dicho acto ejecutivo ha de estar en direc­
ta conexiôn con la acciôn tîpica (solo realizable por
autores en sentido estricto), ha de crear una situaciôn
de riesgo que entrane un peligro directo para el bien ju
rîdico protegido y ha de guardar una relaci'ôn directa
desde un punto de vista funcional con la acciôn producto 
ra del resultado delictivo (de acuerdo con las interpre- 
taciones de RODRIGUEZ MOURULLO y CEREZO), pues de otra
(1.484) A las que anade la de excluir del art. 3, parr.3, 
la denominada participaciôn intentada; "Comenta­
rios,,." cit., T. I, pg. 121.
Cl.485) "Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa" cit. 
pg. 21.
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4e riQ réunir tales caractères, dicho acto no po- 
drta considerarse ejecutivo y, en consecyencia, queda- 
rîa negado el primer significado atribuldo al têrmino.
En suma, que "tomar parte directa en la ejecuciôn 
del hecho", quiere decir intervenir efectuando un acto 
ejecutivo que, para ser tal, ha de estar en directa re­
laciôn con el hecho Ccon la "acciôn tipica").
Y esto es afirmar lo mismo que GIMBERNAT afirma; 
que conductas que no son, en principio, tlpicas, perma- 
necerian impunes "si no fuese porque la ley ha penaliza 
do especificamente en el art. 14 num. 1 toda contribu- 
ciôn al delito que consiste en un acto ejecutivo" (1.486) 
Porque "directa" solo expresa la calidad que debe poseer 
el acto (mediante el que se "toma parte") para que pueda 
calificarse de ejecutivo (es decir, forme parte de la 
"ejecuciôn").
VIII. CONCLUSIONES GENERALES DEL CAPITULO CUARTO.
Primera. Autor inmediato y ûnico del delito de pre­
varicaciôn del art. 358 C.p., solo puede serlo un funcio 
nario pûblico con capacidad resolutoria. Los sujetos 
que no reunan esta cualificaciôn no pueden ser autores 
en sentido estricto, ni su acciôn intentando la comisiôn 
de este delito estimada tentativa imposible. El error 
sobre la cualificaciôn es impune. El no cualificado 
puede, en cambio, considerarse autor a tîtulo de induc­
ciôn o cooperaciôn necesaria, e igualmente puede ser côm 
plice del delito de prevaricaciôn del art. 358 C.p.
(1.486) "Autor y cômplice..." cit., pgs. 218-219.
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La teorla 4e los "delitos consistentes en
la Infracoiôn de yn 4eber", no ofxece yna explicaotôn sa 
tisfactorla de la autorîa en el delito de prevaricaciôn 
del art. 358 C.p,; no todo "intraneus" qye infringe su
deber en relaciôn a la conducta descrita en los tipos de
\dicho art., es autor de prevaricaciôn.
Tercera. Autor mediato del delito del art. 358 C.p. 
sôlo puede serlo el "intraneus" que instrumentaliza a o- 
tro "intraneus". No son autores mediates ni el "intra­
neus" con instrumente "extraneus", ni este cuando instru 
mentaliza a un "intraneus" o a otro "extraneus".
Cuartal El "extraneus" que coejecuta el hecho con 
un "intraneus" puede considerarse autor del delito de 
prevaricaciôn del art. 358 C.p., a tenor de la reala no.
1 del art. 14 C.d . A esta conclusiôn se lleaa mediante 
un razonamiento que difiere de otros que, partiendo igual 
mente del concepto estricto de autor, conducen al mismo 
resultado.
Quinta : El delito del art. 358 C.p. no es de propia 
mano, es un delito especial propio, de resultado, sin e£ 
pecificar descripciôn tîpica de la actividad.
Sexta: Respecte al delito del art. 358 C.p. son po- 
sibles la tentativa y la frustraciôn, aunque en numerosos 
casos concretos no sea asî; admite supuestos de tentativa 
inidônea; permite ciertos casos de comisiôn por omisiôn; 
puede plantear problèmes causales; y admite la coautorîa 
estricta en supuestos de actuaciôn de ôrganos colegiados.
C A P I T U L O  Q U I N T O
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ï. CLASE DE PENA
1. Planteamiento. El problema general; una inhabi­
litaciôn especial o très inhabilitaciones espe­
ciales.
Aparte de la valoraciôn que pueda hacerse de 
la clase y gravedad de la pena sehalada por el ar 
tîculo 358, del hecho de que en sus dos pârrafos 
sea la misma, de los problèmes que puedan surgir 
a la hora de determinarla en supuestos de partie^ 
paciôn, etc., existe una cuestiôn primera que dilu 
cidar que, por lo demâs, no se plantea exclusiva- 
mente en este artîculo sino en otros muchos. Me 
refiero a la aparente paradoja de tener que deter 
minar a quê pena se refiere el artîculo 358 cuando 
habla de inhabilitaciôn especial.
No es, en efecto, una paradoja real por cuanto ni 
el côdigo, ni la doctrina cientîfica, ni la juris 
prudencia, han resuelto argumentadamente el inte- 
rrogante de si la inhabilitaciôn especial lo es, 
conjuntamente, para cargo pûblico, para derecho de 
sufragio activo y pasivo respecte de cargo electi­
ve y para profesiôn u oficio (artîculos 36, 37 y 
41); o, por el contrario, implica la elecciôn de 
una de estas très posibilidades tomadas, pues, no 
como una sôla pena sino como très penas diferen- 
tes con un tronco comûn, es decir, très clases 
distintas de penas de un mismo gênero de pena. 
Opciôn que, a su vez, plantea, caso de decantarla 
hacia la segunda versiôn, el determiner a cual
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de estas très penas se refieren los artîculos, 
entre ellos el 358, que seralan la inhabilitaciôn 
especial, sin mâs concreciôn, como pena. (1.487)
2. La opiniôn de RODRIGUEZ DEVESA.
Segûn RODRIGUEZ DEVESA, "el Côdigo diferen­
cia que se trate de inhabilitaciôn especial para 
carao pûblico, para el derecho de sufragio y para 
la profesiôn u oficio, pero en el Libro II, al ha 
cer aplicaciôn en abstracto de la pena, reduce 
los enunciados del artîculo 27, limitândose a ha- 
blar de "inhabilitaciôn especial" o de "suspen­
siôn", de manera que los tribunales se ven obli- 
gados a comprender siempre todos los supuestos, 
aunque habrîa base para pensar que el Côdigo pre- 
tendiô que se especificasen concretândolos a de­
terminates cargos pûblicos o profesionales".(1.488)
(1.487) Existen otros arts, que especifican la inhabili­
taciôn especial a que se refieren; asî art. 112: 
"inhabilitaciôn especial para el ejercicio de la 
ensehanza pûblica o privada", art. 267: "inhabi­
litaciôn especial para el ejercicio de su indus­
trie o comercio", art. 546 bis d): "inhabilita­
ciôn del reo para el ejercicio de su profesiôn o 
industrie".
(1.488) "Parte General" cit., pg. 773.
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El propio autor ahade a pie de pâgina; "En rela­
ciôn con el delito de escândalo pûblico, la sen 
tencia de 31 de octubre de 1975 entiende que la 
inhabilitaciôn especial que consigna el artîculo 
431 se refiere a la "privaciôn de cargos que le 
confieren (al penado) autoridad sobre menores o 
impogan a êstos subordinaciôn al procesado", in 
vocando como precedente la sentencia de 3 de ene 
ro de 1962..."(1.489)
Esto efectivamente sehala la citada setencia 
de 31 de octubre de 1975; mâs exactamente, "...que 
se hace précise concretar la clase de inhabilita­
ciôn como pena principal a que se le condena y 
dada la profesiôn de camarero del procesado y el 
delito de escândalo pûblico del que se le ha de- 
clarado autor, no puede ser otra que la de priva­
ciôn de cargos que le confieran autoridad sobre 
menores o impogan a êstos subordinaciôn al proce­
sado ...".
A ello la Sentencia ahade que dicha inhabili­
taciôn debe "ademâs llevar implicita la privaciôn 
del derecho de sufragio activo y pasivo durante 
el tiempo de la condena".
Estas consideraciones jurisprudenciales, per- 
miten varias observaciones;
En primer têrmino, que la S.T.S. de 31-X-1975,
(1.489) Ob. y pg. cits., n. 9.
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en realidad no sirve de apoyo a la opiniôn de 
RODRIGUEZ DEVESA antes resehada, ya que en ella 
no se "concreta” el cargo pûblico sobre el que 
la inhabilitaciôn recae, sino que se indica toda 
una gama de ellos.
En segundo têrmino, que de nada sirve concre 
tar el cargo o profesiôn sobre el que la inhabi­
litaciôn recae, si "ademâs" se incorpora a esta 
privaciôn de derechos la que supone la inhabili­
taciôn para derecho de sufragio.
En tercer lugar, y al hilo de la ûltima obser 
vaciôn, que mâs que especificar en la parte espe­
cial del C.p. el singular cargo o profesiôn (lo 
que en algunos tipos, de amplio alcance en cuanto 
a quienes pueden cometerlo y desde que cargo o pro 
fesiôn pueden hacerlo, résulta imposible), es ne­
cesario que allî se indique si la inhabilitaciôn 
especial es para cargo pûblico, profesiôn u oficio, 
o para derecho de sufragio.
En cuarto y ûltimo lugar, que al no indicar la 
sentencia de referencia para que cargo se priva 
del derecho de elegir o ser elegido y no poder de- 
ducirse que dicho cargo sea aquel de que en primer 
têrmino se ha privado, puesto que, como queda di­
cho, no hay tal cargo, sino todo un conjunto de 
ellos, la mayor parte de los cuales no suponen, en 
sentido propio, elecciôn alguna.
3. La opiniôn de CASABO
En el sentido apuntado en la segunda de las 
observaciones que preceden, indica CASABO que 
los casos de previsiôn de inhabilitaciôn especial
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sin mâs concreciôn, "suscitan la cuestiôn de si 
dicha sanciôn debe afectar a un cargo pûblico, a 
la profesiôn u oficio, o al derecho de sufragio, 
lo que, en su opiniôn, "se responderâ al llevar 
a cabo la interpretaciôn del respective precep- 
to. Ademâs de ello piensa que "en términos gene 
rales cabe afirmar que la inhabilitaciôn debe 
afectar a aquel cargo, profesiôn u oficio en eu- 
yo abusive ejercicio se ha perpetrado el delito"
(1.490)
4. Las opiniones de MANZANARES.
MANZANARES, refiriêndose a la inhabilitaciôn 
especial para cargo pûblico, se inclina por un 
criterio, en parte, semejante. Dice "un minime 
de lôgica exige que, tratândose no de inhabilité 
ciones absolûtes, sino especiales, limitadas a 
ciertos cargos, solo se vean afectados aquellos 
que facilitaron la comisiôn del delito, sirvien- 
do de plateforme para la actividad criminel, o 
que, por su proximidad o parecido con los anterio 
res, justifican se les comprends en una sanciôn 
cuya naturaleza no se aieje mueho de la de una 
medida de seguridad". (1.491)
(1.490) "Comentarios ..." cit., T. II, pg. 162. En este 
sentido, desde un piano mâs general. Y., QUINTANQ 
"Comentarios..." cit., pg. 339.
(1.491) "Las inhabilitaciones y suspensiones en el Dere­
cho positivo espahol", en ADPCP, T. XXVIII, Fasc. 
II, mayo-ag. 1975, pgs. 185.
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El autor, apoya esta conclusiôn en dos tipos 
de razones: primera, que la inhabilitaciôn espe­
cial no es pena accesoria, pues si fuera acceso- 
ria "de determinadas privatives o restrictives 
de libertad, independientemente de la clase de 
delito, séria indudable que el legislador habrîa 
prescindido de toda relaciôn entre el hecho délie 
tivo y la privaciôn concreta de derechos que su 
autor mereciera" (1.492); segunda, que de la lec 
tura de los artîculos de la Secc. 2a, del Cap.II, 
del Tit. II, del Lib. II y del Tît.VII, del Lib. 
II, del C.p., se desprende "que la imposiciôn de 
estas inhabilitaciones especiales descansa preci­
samente en el mal uso que se ha hecho de la cual£ 
dad de autoridad y funcionario" (1.493)
Este mismo autor, sin embargo, no desarrolla 
despuës, en mi opiniôn, esta idea coherentemente 
(probablemente, porque previamente hace otras afir 
maciones igualmente contradictories con la misma). 
En efecto, aunque mâs tarde insistirë en ello (in- 
cluso sobre su opiniôn en particular), puede ya re 
saltarse que, a parte de pensar (en contra de los 
tërminos de la ley -art.36, 1&- y de la interpre­
taciôn restrictive imperante en la materia) que al 
penado con inhabilitaciôn especial para cargo pû­
blico se le puede priver no sôlo de uno, sino de
(1.492) Ob. cit., pg. 185, n. 18.
(1.493) Ob. y pg. cits.
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varies cargos, entiende que ese sujeto puede ser 
"privado" de un(os) cargo(s), en virtud del n*l 
del art. 36, no ostentado(s) por él. (1.494)
Difîcilmente cargos no tenidos u ostentados 
(o "detentados", como dice el autor), pueden "fa 
cilitar" la comisiôn del delito, sirviendo de pla 
taforma para la actividad criminal". Por otra 
parte, no parece vâlido argumenter èl parecido de 
esta pena con una medida de seguridad precisamen­
te acentuando el caracter de medida de seguridad; 
tal opiniôn no se funda en un preexistente parec£ 
do, sino en la voluntad de que una y otra se pa- 
rezcan. En realidad, si se han detentado cargos 
no propios para "faciliter la comisiôn del delito", 
ello conllevarâ normalmente la comisiôn de otro 
delito, y si no se han detentado ni se ostentaban 
y se parte de la base de que una pena no es una me 
dida de seguridad, y si se parecen la interpreta­
ciôn debe dirigirse a diferenciarlas, <i.en quê se 
fundamente la idea de que es posible "privar" de- 
cargos no tenidos?
(1.494) Ademâs de los lugares que despuës se dirân, V., 
en conexiôn con la idea que se resalta al prin­
cipio, Ob. Cit., pgs. 185-186.
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El argumente de MANZANARES (1.495) es el si- 
guiente (1.496): que por el n^ 2 del art. 36 se 
admite "que los efectos de la condena puedan re- 
caer sobre cargos que no se tenîan y por tanto 
escapaban -en la interpretaciôn que combatimos- 
a la privaciôn del pârrafo 1^".
Con ello olvida dos cosas. En primer lugar, 
que por el 2 del art. 36, no se "priva" de car 
go o empleo alguno, sino que se incapacité al pe- 
nado para obtener otros anâlogos; por tanto, no 
son equiparables sus efectos a los del n^ 1, ya 
que no se puede "privar" de algo no tenido, pero 
si incapacitar para obtenerlo en el futuro. En 
segundo têrmino, si este n^ 2 se refiere a otros 
"anâlogos" a aquel del que se ha privado, difîcil 
mente podrâ trazarse una analogie con algo inexi£ 
tente.
Ahora bien, D4ANZANARES, conectando con el ar­
gumente resaltado, continûa diciendo: "Asî las co­
sas, no parece correcte otorgar al pârrafo 2* ma­
yor amplitud que al 1*, so pena de llegar a la 
inadmisible conclusiôn de que al Tribunal, deseoso 
de evitar que el reo desempehara determinado cargo, 
se hallara facultado para impedir que lo obtuviera 
durante el tiempo de la condena, pero careciera de
(1.495) Aparte de la idea de que habiendo mantenido igual 
opiniôn respecto de la inhabilitaciôn absoluta, 
siendo asî que el art. 35, 1*-, incluye la frase
"que tuviera el penado", con mâs razôn tiene que 
sustentarla respecto de la inhabilitaciôn especial 
para cargo pûblico, puesto que el art.36 ni siquie- 
ra emplea esta frasé.
(1.496)Ob. cit., pg. 186.
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apoyo legal para apartarlo del mismo en la hip6te 
sis mâs justificada de que el empleo en cuestiôn 
se poseyera en el momento de dictar sentencia".
Con ello, aunque expresamente no lo diga, pa­
rece pensar en la hipôtesis de que el sujeto no 
poseyendo cargo o empleo en el momento de cometer 
el delito, lo posea cuando se dicta la sentencia; 
ya que en otro caso, es decir, de tenerlo en el 
momento de la comisiôn, por efecto del n^ 1 del 
art. 36, serfa privado de ese cargo o empleo. 0 
bien puede que esté pensando en la otra hipôtesis 
de que el sujeto poseedor de mâs de un cargo o em 
pleo, haya sido "privado" de uno de ellos y pueda 
seguir ostentando el otro u otros, ya que el n^ 2 
no le "priva" de ël o ellos, sino que le incapaci_ 
ta para obtener "otros" distintos, aunque anâlogos 
a aquel del que fuê privado.
Pues bien, en la primera hipôtesis, no parece 
que el Tribunal pueda estar "deseoso" de eVitar 
que el reo desempene un cargo desde el que no ha 
cometido el delito, ya que no lo tenîa. En real_i 
dad, dada la no posesiôn de cargo en el momento 
de la comisiôn del delito, no serâ la inhabilita­
ciôn para cargo pûblico la pena a imponer, sino 
alguna de las otras dos inhabilitaciones especia­
les. Mâs, aûn suponiendo que fuera aquella, hay 
que pensar que la Administraciôn (a través de la 
legislaciôn de funcionarios y su rêgimen discipli^  
nario) no estâ en absolute desprovista de posibi­
lidades de impedir la misma ostentaciôn del cargo 
(mediante la sanciôn de separaciôn del cargo) o, 
por lo menos, el desempeho de las funciones pro­
pias del mismo (sanciôn de suspensiôn); por lo que 
el Tribunal puede estar tranquilo respecto a la
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materializaciôn de su "deseo" y, en cualquier caso, 
tranquilo respecto al cumplimiento de una ley que 
ni por sus términos, ni por la obligatoria tenden 
cia restrictiva en su interpretaciôn, le capacita 
para mâs.
En relaciôn al segundo supuesto, al marggn de 
que, segûn el entendimiento del propio MANZANARES, 
el penado resultarîa privado no sôlo de uno, sino 
de los demâs cargos ostentados, por lo que no pa­
rece que sea esta la hipôtesis imaginada por el 
autor, cabe decir que si estos otros cargos o em- 
pleos son anâlogos a aquel del que el penado resu_l 
tô privado en funciôn del n* 1 del art. 36, enten- 
diendo el n^ 2 (como creo que debe hacerse y des- 
puês fundamentaré) no en el sentido de que el pe­
nado no pueda volver a concurrir a la adquisiciôn 
de otros cargos o empleos (lo que ya estâ implic£ 
to en el n* 1), sino en el de que este sujeto no 
puede obtener el desempeho de funciones anâlogas 
a las que desarrollaba en el cargo o empleo del 
que ha sido privado, mediante otro cargo o empleo 
diferente a este, es claro que no podrâ desempe- 
har las temidas funciones. Y si no son anâlogos 
a ese primero, ipor quê el Tribunal desea privar- 
le de ellos?; pero, en este caso, se estâ de nue- 
vo ante la situaciôn descrita respecto a la prime 
ra hipôtesis.
5. Critica a la "privaciôn" de cargos no ostentados 
y de una pluralidad de cargos, en aplicaciôn del 
art. 36 C.p.
En base a todo lo anterior se puede avanzar
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una primera crîtîca a interpretaciones que, como 
la de la citada S.T.S. de 31-X-1975, son por corn 
pleto ajenas a la letra de la ley. En primer lu 
gar, porque en esta sentencia se aplica, al pare 
cer, la inhabilitaciôn especial para cargo pûbli 
co (art.36 C.p.) y esta no puede imponerse a quien 
no ostenta cargo alguno, pues no se le puede pri- 
var (art. 36, 1^ C.p.) de lo que no existe (1.497)
(1.497) En cierta manera, confirma esta opiniôn RODRIGUEZ 
DEVESA, cuando dice que "el arbitrio razonable 
del Juez debe evitar los efectos risibles de que 
se le impida el acceso a cargos pûblicos a un men 
digo analfabeto, privândole ademâs de los que nun- 
ca ha tenido ni en suenos" (P.G." dit., pg.774; 
los subrayados son mios).
A veces, sin embargo, taies efectos no despiertan 
hilaridad alguna; al margen de que en el supuesto 
empleado por el autor acabado de citar, durante 
el tiempo de la condena ( 6 anos y 1 dîa a 12 
anos, segün el art. 30 C.p.) el sujeto puede des- 
prenderse de ambas situaciones de mendigo y anal­
fabeto y, sin embargo, por efecto de la pena que 
da privado de un derecho que, como el de desempe 
no de cargos y funciones pûblicas, estâ constitu 
cionalmente reconocido, al margen de ello, digo, 
en el caso de la sentencia de referencia, no se 
trata de un ignorante reducido a la mendicidad, 
sino de un trabajador que podrla aspirar a un 
puesto en la Administraciôn, siendo asî que nada 
en la ley permite afirmar que la inhabilitaciôn 
especial que apareja el escandalo pûblico sea 
para cargo pûblico cuando no ha sido quien desem 
pena este el que ha cometido el delito.
MANZANARES, comentando la S.T.S. de 3-1-1972, 
ihvocada como precedente por la de 31X-1975, pa- 
rece entender que el criterio del T.S. respecto 
a que el cargo (en realidad, cargos) de que se 
"priva” al reo "no tiene forzosamente que haber 
estado ocupado por el reo al cometer el hecho", 
responde a la pretensiôn de ese organisme de 
”poner un mînimo de orden es esta materia" (Las 
inhabilitaciones..." cit., pg. 189). Por mi
lOOl
parte, no dudo de esta pretensiôn, mâs, desde 
luego, creo que su materializaciôn si es que im 
plica un orden, es un orden injusto e injustifi 
cado. El autor acabado de citar, en la misma 
ob., poco antes (pg. 183), se afirma en el mismo 
orden de ideas y, aün, dâ mâs amplitud a su inter 
pretaciôn, ya que piensa que la inhabilitaciôn e£ 
pecial para cargo pûblico, a diferencia de la ab- 
soluta, "no abarca todos los cargos pûblicos del 
reo..., sino ûnicamente los que el Tribunal esco- 
ja, bien sea al margen de que se posean o no por 
el penado al pronunciarse el fallo, bien al se^ 
leccionar los realmente ostentados"(los subraya- 
dos son mios). Con ello dénota que, en su opiniôn 
no s6lo se puede "privar" de un cargo no poseido, 
sino que la inhabilitaciôn especial para cargo pû 
blico puede provocar la "privaciôn" de una plura- 
lidad de ellos. A mi entender, con ambas ideas 
se contraviene tanto la letra de la ley, cuanto 
la interpretaciôn restrictiva que debe dominar en 
la materia.
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ni incapacitarles para obtener otros cargos anâlo 
gos a algo que por ausente, no admite analogîa 
(art. 36, 2& C.p.). En segundo término, se apar- 
ta el T.S. de la ley porque en su condena no priva 
de un cargo determinado (1.4 98), sino de toda una 
gama de ellos (1.499); todos aquellos "que le con
(1.498) Que es a lo que parecen referirse los términos y 
espîritu del art. 36. En este sentido FERRER 
("Comentarios..." cit., T. II, pg. 213: la inhabi 
litaciôn especial para cargo pûblico se diferencia 
de la absoluta "en quedar circunscrita a determi- 
minado cargo pûblico... los términos de la ley son 
aqui sumamente claros, sin que requieran explica- 
ciôn de ningûn genero"). QUINTANO ("Compendio..." 
cit., T. I, pg. 481; "La inhabilitaciôn especial 
para cargo pûblico... produce iguales efectos, 
pero circunscritos al cargo o empleo sobre que re 
caiga y la incapacidad para la obtencién de otros 
anâlogos") y CORDOBA ("Mientras que la inhabilita 
ci6n absoluta estâ referida a todos los honores, 
empleos y cargos pûblicos que tuviere el penado, 
la inhabilitaciôn especial aparece, sin embargo, 
circunscrita a uu cargo pûblico", "Comentarios.. 
.." cit., T. II, pg. 170; los subrayados en el 
original).
(1.499) Congruente con esta afirmaciôn es el hecho de
que la sentencia hable de "privaciôn de cargos".
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fieren autoridad sobre menores o impongan a estos 
subordinaciôn al procesado"; no es, pues, de un 
cargo de lo que se estâ privando asî al penado, 
sino de todos los que impliquen el establecimien- 
to de los senalados vînculos. Tal actitud ni si- 
quiera puede ampararse en una interpretaciôn adm^ 
sible del art. 36 C.p., pues, como correcta y re- 
petidamente se ha sehalado por la doctrina, es ne 
cesario "que la interpretaciôn de los artîculos 
del C.p. relatives a las penas de inhabilitaciôn y 
suspensiôn, venga regida por un sentido restricti­
ve" (1.500); necesidad obvia para cualquier pensa- 
miento civilizado respecto a penas "privativas de 
derechos".
En suma, puede decirse que interpretaciones 
como la de la criticada postura jurisprudencial, 
mâs aparecen tender a imponer una medida de segu 
ridad que una pena.
Pero es que hay mas.
6. La "inhabilitaciôn especial" del art. 431. Crite- 
ries générales para la determinaciôn de las penas 
de "Inhabilitaciôn especial".
En efecto, histôricamente, desde la Ley de 
21-VII-1904 en que por primera vez se establece, 
modificando el C.p. de 1870, una pena privativa.
(1.500) CASABO, "Comentarios..." cit., T. II, pg. 159.
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de derechos para el escândalo pûblico, tal pena 
fuê la de inhabilitaciôn especial para cargo pû­
blico, asî explicitada, que se mantuvo en los Cô 
digos sucesivos (1.501) hasta el de 1944, en el 
que se enuncia, sin mâs, "inhabilitaciôn especial", 
desapareciendo la concreciôn respecto a la espec^ 
fica inhabilitaciôn a que se refiere el art. 431. 
Asî se mantiene hasta hoy. Esa supresiôn verifi- 
cada en 1944, sôlo puede responder, en mi opiniôn, 
a dos razônes:
Primera, la intenciôn de que se apliquen al 
mismo tiempo todas las inhabilitaciones especiales
(1.502). Sin embargo, a esta explicaciôn cabe opo 
ner, por una parte, que supera los términos (limi­
tes) de la Ley de autorizaciôn de 9-VII-1944 para 
la reforma del C.p., que en ningûn lugar permite 
una modificaciôn semejante. Por otra parte, al no 
haberse realizado (pues tampoco dicha ley lo auto- 
rizaba) una correlativa alteraciôn en los corres- 
pondientes artîculos del Lib. I (arts. 36, 37 y 
41), por ejemplo, unificândolos, de manera que
(1.501) 1870, art. 456; 1928, arts. 616 y 617;
1932, art. 433.
(1.502) Como parece haber entendido alguna jurisprudencia, 
segûn apunta, como queda dicho, RODRIGUEZ DEVESA: 
•'Parte General" cit., pg. 773.
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aparecîeran como una sola pena y no como très 
penas distintas de un mismo gênero, no puede 
afirmarse taxativamente que haya Base en el 
contexto del Côdigo, para mantener la idea de 
pena ûnica.Cl.503)
Cl.503) Todo lo contrario, habida cuenta de: 1^ ) la se- 
parada regulaciôn de los respectivos efectos, 
frente a la unificada de la inhabilitaciôn abso 
luta; pena esta ültima que ni siquiera en el 
art. 27 aparece diversificada, pese a que el art. 
35, 1* y 3*, représente efectos similares a los 
del art. 36 para la inhabilitaciôn especial para 
cargo pûblico y el n* 2^ de ese art. 35 origine 
efectos también similares a los del art. 37 para 
la inhabilitaciôn especial para derecho de sufra 
gio. 2^ ) la explicita menciôn en el art. 40 del 
genero ("pena de inhabilitaciôn": ^absoluta y 
especial? o ^absoluta y cada una de las très es­
peciales? o, por ûltimo, £cada una de las très 
especiales?) y las distintas especies ("en cual- 
quiera de sus clases"), 3^ ) el rechazo que la 
contextura de algunos delitos sancionados con in 
habilitaciôn especial (sin mâs concreciôn) hace 
de alguna de las inhabilitaciones especiales y el 
igual rechazo de alguna de estas penas que la 
consideraciôn de determinados sujetos de esos de 
litos provoca habida cuenta de la no ostentaciôn 
de cargo o empleo pûblico por ellos. 4*) el he- 
hecho de que, a diferencia de lo que ocurre con 
la inhabilitaciôn absoluta, no se prevea la es­
pecial como accesoria, (recuérdese la opiniôn de 
MANZA^ JARES a este respecto, antes recogida) ; y 
5*) otras razones que se irân aportando.
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Segunda, la pretensiôn de "armonizar el texto" 
legal, especîficainente autorizada por la citada 
Ley de 9-VII-1944 (1.504): puesto que el C.p. en 
otros lugares (1.505) no determinaba a cuâl de las 
inhabilitaciones especiales se referîa, se supri- 
miô también la especificaciôn de "para cargos pû­
blicos" en el artîculo correspondiente el escânda­
lo pûblico.
Desde este ûltimo punto de vista, résulta de­
fensible la hipôtesis de que en estos casos de au- 
sencia de concreciôn legal, se deja al "razonable 
criterio" del Tribunal el sehalamiento, atendiendo 
al sujeto y a los caractères del delito, de la es­
pecif ica inhabilitaciôn especial que el C.p. impo- 
ne. Ello no quiere decir que se trate de penas in 
determinadas. Ni mucho menos. En primer término, 
porque la gama de inhabilitaciones especiales se 
reduce a très penas determinadas, lo que, en prin­
ciple originaria un simple planteamiento de alter- 
natividad, al que en otros lugares no es ajeno el 
C.p.: asi, arts. 452, pârr. 2*; 489 bis; 516 bis; 
pârr. lA; etc. En segundo lugar, porque atendien­
do a los dos puntos de referencia indicados, esto 
es, sujeto y caractères del delito, en su relaciôn 
con los caractères de cada una de estas très penas, 
se concluye a priori que alguna de ellas sôlo pue­
de aplicarse a ciertos delitos con exclusiôn de
(1.504) A mâs de la "revisiôn técnica" del mismo, verifi- 
cada por la Comisiôn nombrada a este efecto por 
la O. n. de 21-X-1944.
(1.505) Tal es el caso de, por ejemplo, la prevaricaciôn 
de funcionarios administratives: arts.363, C.p. 
de 1932; 419, C.p. de 1928; 639 C.p. de 1870/270 
C.p. de 1850 y 263, C.p. de 1848.
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todos los demis (1.506), o que otras ûnicamente 
pueden imponerse a determinados sujetos (1.507). 
En suma, la alternatividad se présenta en pocos 
casos y se reduce a dos inhabilitaciones especia­
les (1.508) y, ademâs, no es una alternatividâd 
que se resuelva discrecionalmente, sino que estâ 
legalmente resuelta en funciôn de los dos datos 
senalados.
Si se acepta esta explicaciôn, a todas luces 
mâs plausible, las consecuencias son estas:
Cuando quiên cometa escândalo pûblico sea un 
funcionario pûblico, operarâ sobre êl la inhabili_ 
taciôn especial para cargo pûblico. Ahora bien.
(1506) Asî la inhabilitaciôn especial para derecho de su 
fragio activo y pasivo para cargos pûblicos, solo 
puede imponerse, como mâs detalladamente se verâ 
luego, por delitos électorales: Adviértase que en 
ocasiones ello puede originar, habida cuenta que 
delitos de esta îndole pueden ser los comunes del 
C.p. que se refieran a materia electoral, una pena 
cumulativa de dos diferentes inhabilitaciones es­
peciales.
(1.507)Asî la inhabilitaciôn especial para cargo pûblico 
sôlo puede imponerse a quien ostenta un cargo, o 
la de derecho de sufragio a quien tiene ese dere­
cho.
(1.508)Para cargo pûblico y para profesiôn u oficio
1008
no para todo cargo pûblico, ni siquiera para una 
gama de ellos, sino para aquel "sobre que recaye 
re" (segûn la expresiôn del art. 36), que necesa 
riamente serâ el que el sujeto ostentaba cuando 
cometiô el delito de referencia.
Cuando este sujeto no posea esta cualificaciôn, 
serâ la inhabilitaciôn especial para profesiôn u 
oficio la pena de esta clase a imponer. Pena que, 
como es sabido, conforme a una importante corrien 
te doctrinal, se interpréta restrictivaraente, en 
el sentido de que "las profesiones a las que ré­
sulta aplicable... (son) aquellas que requieren un 
permiso, licencia o autorizaciôn de la Administra 
ciôn pûblica". (1.509)
7. La doble restricciôn en la interpretaciôn del art.
41 C.p.
A) Ahora bien, en mi opiniôn, esta pena debe entender 
se todavîa mâs restrictivamente, de tal manera que 
la privaciôn del ejercicio de profesiôn u ofico a 
que se refiere el art. 41, no lo sea en un gënerico
(1.509) CORDOBA, "Comentarios..." cit., T.II, pg. 179; en 
el mismo sentido, QUINTANO, "Comentarios..." cit. 
pg. 334; CASTEJON, "Génesis y breve comentarios 
..." cit., pg. 37; en contra (aunque aceptando 
el inconveniente que para la prâctica del control 
de su efectividad senala QUINTANO) Joaquîn ROMERO 
MAURA, voz "Inhabilitaciôn en NEJ,T. XII, Edito­
rial Francisco Seix S.A., Barcelona, 1977, pg. 
598.
1009
sentido de que el penado no pueda en absolute ejer 
cer ni la una ni el otro (1.510), sino que se le 
priva del concrete ejercicio de los mismos, es 
decir, de desempenar la profesiôn o el oficio con 
las mismas caracterîsticas y en las miamas circun£ 
tancias (lugar, esfera de relaciones, etc.) con 
que ejercîa una u otro cuando cometiô el delito 
por el que se le impone la inhabilitaciôn.
B) A esta interpretaciôn obliga la coordinaciôn de la 
inhabilitaciôn especial para profesiôn u oficio 
con la para cargo pûblico. En efecto, esta ulti­
ma no implica que el condenado a ella no pueda 
ejercer la profesiôn o el oficio que desempenaba 
en el cargo del que se le priva, sino, simplemen- 
te, que no puede ejercerla ^  dicho cargo, ni ob­
tener otros anâlogos a este durante el tiempo de 
la condena (1.511). Asî las cosas, si no se ace£ 
ta la interpretaciôn de la inhabilitaciôn especial 
para profesiôn u oficio antes expresados, nos ha- 
llaremos ante el absurdo de que serîa preferible 
cometer, por ejemplo,escândalo pûblico siendo fun 
cionario que no siêndolo, pues en el primer caso 
quien comete ese delito no se ve totalmente priva 
do de la posibilidad de trabajar en lo que conoce, 
lo que, en cambio, ocurrirâ en el segundo caso.
(1.510) Esto es, por ejemplo, el médico ejercer la medici 
na o el ''mozo de estaci&i de nûmero" (ej . de CASTEJON, 
"Gënesis y breve comentario..." cit. pg. 37) los 
actos propios de su oficio.
(1.511) Con lo que, por ejemplo, el ingeniero-funcionario 
asî castigado podrâ, sin embargo, ejercer la inge 
nierîa fuera del servicio pûblico, como el mecan# 
grafo-funcionario la mecanografîa excepto en el 
cargo pûblico de que se le priva y en los demâs 
anâlogos a êste.
lOlO
Frente a lo anterior podrla arguirse que la 
soluciôn de la cuestiôn planteada reside, preci- 
samente, en la aplicaciôn conjunta de ambas inha 
bilitaciones especiales, con el acompahamiento, 
entonces inevitable, de la para derecho de sufra 
gio del art. 37. Dicho de otra manera, que no 
hay très penas de inhabilitaciôn especial sino 
una, como parece indicar el nûmero gramatical del 
art. 27 cuando a ello se refiere, que apareja los 
efectos separadamente senalados en los arts. 36,
37 y 41. No habrâ, pues, en el supuesto antes em 
pleado incongruencia alguna: el funcionario pûbl^ 
co, a mâs de verse privado de su cargo y honores 
a el anejos e incapacitado para obtener otros anâ 
logos durante el tiempo de la condena (art.36), 
quedarla igualmente privado de la facultad de ejet 
cer su profesiôn u oficio durante ese tiempo (art. 
41) y, ademâs, resultarla privado, por el mismo 
tiempo, del derecho de elegir y ser elegido para 
el cargo electivo sobre el que recayere la inhab^ 
litaciôn (art. 37), mientras que el no funcionario 
solo sufrirla las dos ûlrimas privaciones, ante la 
imposibilidad manifiesta de serle impuesta las 
primeras.(1.512)
C) Ello encuentra, sin embargo, un obstâculo importan 
te: que hay razones testantes para mantener que
(1.512) Lo que ni segûn esta interpretaciôn ni segûn la 
que propugno puede admitirse es la aplicaciôn de 
]a inhabilitaciôn especial del art. 36 al no fun­
cionario. Como queda expresado, los términos de 
la ley obligan a esta conclusiôn. En este sent_i 
do, también desde este punto de vista debe seguir 
manteniéndose la crltica expresada mâs atrâs a la 
opiniôn jurisprudencial de la sentencia de 31-X- 
1975 y otras similares.
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una pena de inhabilitaciôn especial as! compue^ 
ta puede resultar cualitativamente mâs grave que 
la de inhabilitaciôn absoluta, siendo asi que 
existen, en mi opiniôn, también razones bastantes 
para sostener que en el côdigo penal esta segunda 
pena es cualitativamente mâs grave que la primera.
(1.513)
En efecto, comparativamente los efectos de una u 
otra pena presentarian el cuadro siguiente:
Frente a "la privaciôn de todos los honores y 
de los empleos y cargos pûblicos que tuviere el 
penado, aunque fueren electivos", la inhabilita­
ciôn especial produce "la privaciôn del cargo o 
empleo sobre quien recayere y de los honores ane­
jos a él". Esto supone que la primera pena orig_i 
na consecuencias mâs graves que la segunda, puesto 
que; 1^ ) Referida la inhabilitaciôn absoluta a to- 
dos los honores, empleos, cargos pûblicos que tu­
viere el penado, mientras que la inhabilitaciôn e£ 
pecial se limita a^ cargo q empleo sobre quien re- 
cayera y a los honores anejos a é^ , la primera pr_i 
va de una pluralidad de cargos que tuviere el pena 
do sean anejos a esos cargos y empleos o no, mien­
tras que la segunda limita su efecto a un cargo o 
(disyuntivamente, no acumulativamente como en el 
anterior caso) a un empleo, mâs los honores anejos 
a ese cargo o a ese empleo (no priva, pues, de otros 
honores no anejos a cada uno de aquellos). (1.514)
(1.513) No cuantitativamente, obviamente, a tenor del art, 
30.
(1.514) Cierto, sin embargo, que la concreta aplicaciôn 
de cada una de estas dos penas originarâ, normal- 
mente, similares efectos, habida cuenta de que 
sôlopocos y privilegiados funcionarios ostentan 
mâs de un cargo y mâs de un empleo con la Adminiq
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2^ ] Teniendo en cuenta la interpretaciôn restric 
tiva que, como queda dicho, debe imperar respecto 
de las penas privativas de derechos, se llega a la 
conclusiôn de que la inhabilitaciôn especial para 
cargos pûblicos no puede implicitar la privaciôn 
de cargo o empleo electivo, puesto que cuando la 
ley ha querido incluirlo asi lo ha hecho explici­
tement e (art. 35, , luego cuando no lo explicq
ta (art. 36, 1^ ), es que no lo incluye; en suma, 
también desde este punto de vista es mâs grave el 
primer efecto de la inhabilitaciôn absoluta que el 
primero de la especial.
(1.514)...traciôn pûblica. Lo normal es (aparté de que
deberia ser) el supuesto de un sôlo cargo ô empleo 
Debe advertirse que si los cargos y/o empleos no 
estuvieran ostentados por esos sujetos, sino de- 
tentados por ellos (en razôn a, por ejemplo, in- 
compatibilidad legal), la privaciôn de los cargos 
y/o empleos detentados no séria efecto de la pena, 
sino algo de origen anterior a ella.
Aparté lo anterior, una pluralidad de honores no 
necesariamente nacidos de los cargos o empleos 0£ 
tentados, es perfectamente posible; por lo que, 
en cuanto a los honores se refiere, la inhabilita 
ciôn absoluta es claramente mâs grave que la es­
pecial. Por otra parte, pese al obstâculo prâctq 
co que invoco respecto a los cargos y empleos, en 
abstracto, y en concretas, aunque escasas, situa­
ciones, el primer efecto de la inhabilitaciôn ab 
soluta es mâs grave que el correspondiente de la 
especial.
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En igual sentido de mayor gravedad de la in­
habilitaciôn absoluta respecto de la especial, se 
decanta la cuestiôn por lo que se refiere a sus 
respectivos efectos de privaciôn del derecho de su 
fragio activo y pasivo para cargos pûblicos (cargo 
pûblico, en la inhabilitaciôn especial). (1.515)
(1.515) Parto de la base de que la privaciôn de este dere 
cho que orîgina la inhabilitaciôn absoluta, se re 
fiere (como expresamente lo hace el art. 37 res­
pecto de la inhabilitaciôn especial) a cargos pû­
blicos electivos, tomado el término en el ûnico 
sentido, en mi opiniôn, posible, es decir, de ele 
cclôn popular (como se decia en los côdigos ante- 
riores al de 1944) . Los términos "elegir" y "ser 
elegido" del art. 35, 2^  solo a estos cargos pue­
den aplicarse, pues la cooptaciôn (todo lo mâs, 
electodesiçnaciôn) que suponen los sistemas de 
selecciôn del funcionario "no electivo" (aûn en 
el sentido ampliatorio de funcionario a los efec­
tos pénales), en absolute pueden estimarse, en pu 
ridad de términos y técnîcas, que impliquen un 
"elegir" o "ser elegido" por alguien y, menos aûn, 
el ejercicio de un "derecho de sufragio". Ello 
pese a la intencionada supresiôn en 1944 de la apo£ 
tilla a los cargos a que la inhabilitaciôn absolu­
ta se refiere, en su segundo efecto, de que sean 
"de elecciôn popular", frase que figuraba en los 
côdigos anteriores también para esta inhabilita­
ciôn y no solo para la especial (en la que el cen 
sor politico de la posguerra se limitô a sustitu- 
ir la "elecciôn popular" por la palabra "electi­
vos") . Razones de interpretaciôn histôrica, de 
técnica polîtica y de adecuaciôn al momento sociq 
politico, hacen que la patrocinada interpretaciôn 
restrictiva no juegue aqui en el sentido de ex- 
cluir los cargos electivos del n^ 2* del art. 35, 
sino, al contrario, en el sentido de incluirlos 
con el efecto de marginar cualquier otro cargo pû 
blico no auténticamente electivo,
Por lo que llevo dicho, se concluye que la expre 
sa referencia al "cargo electivo" que hace el 
art. 37 es superflue, por quedar ya recogida en 
los iguales términos de "elegir" y "ser elegido" 
que emplea el propîo articulo. En contra de lo 
acabado de expresar, MANZANARES entiende que la 
supresiôn del término "popular", responde al
1 0 1 ‘^±
No tiene, en cambio, porque ocurrir lo que en 
los dos casos anteriores con el efecto de incapa- 
citaciôn para obtener honores, empleos y cargos 
pûblicos; La inhabilitaciôn absoluta incapacita 
para obtener, durante el tiempo de la condena,"los 
honores, cargos y derechos mencionados en el n* 1"
(1.516) es decir, los honores y cargos pûblicos
(1.515) ...intento del legislador de "ampliar el concepto 
de elecciôn, pero sin comprender en ella la desiq 
naciôn pura y simple" (ob. cit., pg. 181). En mi 
opiniôn, el legislador lo que buscô fuê mostrar 
que ya no habrîa elecciones "^opulares" de cargos 
pûblicos o que ëstas serîan las menos y aûn ten- 
drian poco de "elecciones". Como asi fuê.
(1.516) La incapacidad para obtener los"derechos mencio­
nados en el n<^ l&". no fimne sentido. Este N^ 
no se refiere a derecho alguno (salvo en el genê 
rico sentido en que se emplea el término en la 
fôrmula "penas privativas de derechos", entre las 
que se incluye la inhabilitaciôn absoluta), sino 
a "honores ...empleos y cargos pûblicos", refi- 
riéndose, en cambio, el mismo art. 35, a derechos 
en sentido propio, en su n^ 2*, pero no es a este 
al que se remite el n* 3&.
Para MANZANARES este término "derechos" del n^
3^ del art. 35 es un "vago concepto" ahadido por 
el legislador a los de "honores" y "cargos" ("In 
habilitaciônes..." cit., pg. 182). No lo creyo 
asi. En mi opiniôn puede explicarse su presen- 
cia; V. Ampliaciôn de Nota VIII.
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"que tuviere el penado, aunque fueren electivos", 
mientras que la inhabilitaciôn especial (n^  2*, 
art. 3 6) incapacita al penado para la obtenciôn 
de cargos o empleos y de los honores anejos a unos 
u otros "anâlogos" a aquel cargo o empleo y a aque 
llos honores anejos a uno y otro de que ha sido 
privado. (1.517) La comparaciôn de ambas fôrmulas
(1.517) En dos formas cabe entender esta norma: la.)que 
el privado de un cargo pûblico (n^  1^ ), queda in 
capacitado para obtener los cargos anâlogos a - 
este (n^  2*), o que el privado de un "empleo"
(n^  1&), queda incapacitado para obtener los em­
pleos anâlogos a êste. 2a.) que el privado de un 
cargo pûblico (n^  1*), queda incapacitado para 
obtener los cargos y empleos anâlogos a êste (n* 
2^ ) o que el privado de un "empleo"(n* 1*), que­
da incapacitado para obtener los empleos y car­
gos anâlogos a êste (n^  2*). La actual formula 
favorece la segunda interpretaciôn, pues para pro 
piciar la primera el côdigo debiera haber dicho, 
en lugar de "otros anâlogos", "otros cargos o em 
pleos anâlogos". En cambio, la interpretaciôn 
restrictiva que debe dominar la materia, aconseja 
decidirse por la primera posibilidad. A pesar de 
ello, en mi opiniôn, atendiendo a la finalidad de 
la pena prevista en el art. 3 6, la cuestiôn debe 
resolverse en el segundo sentido. En efecto, la 
pena de inhabilitaciôn especial para cargo pûblq 
co no parece proponerse tanto el privar al suje­
to de un cargo o empleo determinado, cuanto aie 
jarlo del desempeho de las funciones que conlle- 
van uno a otro. Entendiendo el término "empleo" 
(de cuya ausencia en el N®- 3^ del art. 35 MANZA­
NARES deduce que el legislador "parece identifi- 
carlos penalmente", ob., cit., pg. 179), dada la 
contraposicîôn que en êste y en el anterior art^ 
culo (n^  lA) se hace entre " cargo pûblico" y 
"empleo", como aquella situaciôn debida a una re 
laciôn que vincula al sujeto con la Admihistra- 
ciôn pûblica en forma distinta del funcionariado, 
esto es, a través de un contrato administrative, 
civil o laboral, no tendrîa sentido (en el espî- 
ritu del art, 36)privar a una persona de un car­
go pûblico o incapacitarla para obtener cargos 
anâlogos, y permitirle a continuaciôn que obtuvie 
ra un empleo que le permitiera desempenar iguales
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pone inmediatamente de relieve que el n* 2^  del 
art. 36 puede dar origen a consecuencias mâs gra 
ves que el 3®del art. 35. En efecto, este ûltimo, 
de una parte, se remite àl n^ 1*, con lo que se re 
fiere exclusivamente a los cargos pûblicos, hono­
res que tuviere el penado antes de la condena, no 
por tanto a los anâlogos a ellos, para cuya obten 
ciôn queda en principio capacitado, (1.518), por
(1.517)...o anâlogas funciones que cuando ostentaba el 
cargo. Inversamente, el privado de un empleo e 
incapacitado para obtener otros anâlogos, tampo­
co debe poder, seguidamente, accéder a un cargo 
que implique el desempelo de igual o anâlogo tra 
bajo al realizado desde el empleo de que se viô 
privado; cargo que, por lo demâs, no podrîa al—  
canzar en la Administraciôn del Estado si se tra 
ta de un puesto de funcionario (a efectos adminiq 
trativos), dados los arts. 36,a) y 30 e) de la 
LFCAE.
(1.518)MANZANARES opina de otra manera; entiende que "lo 
que quisô el legislador fue apartar al reo de todos 
los honores, empleos y cargos pûblicos durante el 
tiempo de la condena", y mâs tarde, "al expresar 
este deseo, huBo de tener en cuenta las formas en 
que cabia ejecutarlo, a saber: privando de los de 
rechos que ya se disfrutaban e impidiendo la adqui 
siciôn posterior de estos mismos o de cualesguiera 
otros"("Inhabilitaciones..." cit., pg. 180; el sub 
rayado es mîo). La idea es congruente y no dudo 
que tal fué la pretensiôn del legislador, mâs, deq 
de luego, no es lo plasmado en la ley. En esta,
se incapacita para la obtenciôn de los honores,car 
gos y derechos mencionados en el n^ 1^, y êstos 
son los "que tuviere el penado'*, no *'cualesquiera 
otros"; por lo demâs, ya he resaltado la incongru 
encia de incluir el término "derechos", no presen 
tes en el n* 1& sino en el 2^ , a ella debe ahadir 
se la omisiôn (a partir de 1944) del término "em­
pleos" en el n^ 3^ , tampoco para la obtenciôn de 
estos queda incapacitado el penado a inhabilita­
ciôn absoluta, lo que, sin embargo, incluye el au 
tor citado cuando habla de que la ley impide "la 
adquisiciôn posterior de estos mismos" derechos de 
los que el sujeto ha sido privado; ante estos dos 
vicios no puede extrahar que el total n^ 3^ sea 
vicioso respecto de lo querido por el legislador.
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Otra parte, no incapacita para obtener los empleos 
mencionados en el n^ 1*, por lo que el sujeto, en 
los términos de la ley penal, esté capacitado para 
esta obtenciôn. En cambio, el n^ 2^  del art. 36 
incapacita para la obtenciôn de los cargos, empleos 
y honores a ellos anejos, anâlogos al cargo o al 
empleo y a los honores anejos a uno u otro de que 
ha sido privado. Dependerâ, pues, de lo que "tu­
viere" el penado la mayor gravedad de la pena del 
art. 35, 3^  respecto del 36, 2^ , pero normalmente 
serâ este ûltimo el que apareje mâs graves conse­
cuencias.
Por ûltimo, mientras la inhabilitaciôn absolu 
ta no origina la privaciôn de la facultad de ejer 
cer su profesiôn u oficio al penado (.1.519)fia in 
hibilitaciôn especial, entendida como pena ûnica 
con triple efecto, si la originaria (art.41). Eq 
te ûltimo dato (especialmente si como se viene ha 
ciendo, la inhabilitaciôn del art. 41 se interpre 
ta restrictivamente en un sôlo sentido y no en el 
doble que antes he propuesto), frente al balance 
de mayor gravedad de la inhabilitaciôn absoluta 
que résulta de la comparaciôn de los otros efectos.
(1.519) VIADA se pregunta:"la inhabilitaciôn absoluta per 
petua, iproducirâ el efecto de privar al que a 
ella fuere condenado del ejercicio de la profesiôn 
que ejerce?", y responde: "La negativa parece in 
dudable, ya que una profesiôn cualquiera, de mé­
dico, abogado, etc., no constituye ni un honor,ni 
un cargo, ni un empleo pûblico" ("Côdigo Penal re- 
formado de 1870..."cit. T.I., pg. 421 el subraya- 
do en el original). Por su parte, entiende FERRER 
que "queda fuera de los limites de la inhabilita­
ciôn absoluta el ejercicio de profesiones libéra­
les o de oficios("Comentarios^.."cit., T.II, pg. 
210).
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inclina poderosamente la balanza en sentido con 
trario, es decir, de la mayor gravedad de la in 
habilitaciôn especial, asî entendida, respecto 
de la inhabilitaciôn absoluta.
En contraste con la anterior conclusiôn, hay 
razones bastantes sobre el C.p. para mantener que 
este concibe la pena de inhabilitaciôn absoluta 
como mâs grave que la de inhabilitaciôn especial. 
En efecto, ya se participe de la tesis de que el 
art. 27 es la escala general de gravedad de las 
penas y, partiendo de ella, se entienda (como lo 
hacîan los Côdigos de 1848 a 1870) que las penas 
se clasifican "atendiendo a su duraciôn, y, den- 
tro de la misma, segûn su cualidad" o bien (de 
conformidad con el criterio establecido por el C. 
p. de 1932 y seguido por el actual) se entienda 
que en primer término se sitûa "el criterio cual_i 
tativo o de clase de pena y, dentro de este, el 
temporal", ya se rechace esta tesis y, por consi- 
guiente, se niegue que el art. 27 "establezca la 
escala de gravedad de las penas", proponiéndose a 
cambio que dicha escala se establezca segûn la 
respectiva duraciôn (opiniôn sustentada por la S 
T.S. 18-VI-1962 y la circular de la Fiscalîa del 
T.S. de lO-XII-1967), (1.520) hay que concluir, a
(1.520) La anterior exposiciôn la extraigo del estudio 
<|ue CASABO hace del art. 27, en cuanto a si es 
o no la "escala de gravedad de las penas", en los 
"Comentarios..." cit., T.II, pgs.lII-116,(a donde 
me remito para cualquier otra cuestiôn adyacente 
a lo que planteo); los entrecomillados del texto 
corresponden a este comentario, pgs. 115 y 116.
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la vista de la igual duraciôn de ambas que deter 
mina el art. 30, el orden que establece el art. 
27, el orden que establece el art. 73, Escala n^ 
4, al agrupar las penas en escalas homôgéneas,
(1.521)y que para resolver supuestos como los que 
plantean, por ejemplo, los arts. 183 (1.522),
(1.521)El criterio de atender al art. 73 y no al 87, en 
cuanto establecedor de la autëntica escala de gra 
vedad de las penas, lo sostiene Jesûs VICENTE CHA 
MORRO, "Proceso por delitos menores: âmbito obje- 
tivo", en RDC, ano VI, n* 2, marzo-abril, 1969, 
pgs. 132-134. CASABO se inclina (como soluciôn 
provisional "en tanto no se lleve a cabo la urgen 
te reforma que exige el art. 27, y se adapten a 
su vez todas las penas de la Parte especial", y 
entendiendo que por encima de cualquier criterio 
debe tenerse présente que "ante una ausencia de 
legalidad estricta, todos los casos dudosos debe- 
rân resolverse en bénéficié del reo") por "conju- 
gar...el art. 30 con el 73", el primero "senalarâ 
la respectiva duraciôn, y para aquellos casos en 
que sea igual, el nûmero de la escala respectiva 
servirâ para concretar su mayor o menor gravedad". 
Hay que anadir, lôgicamente, que dentro de una miq 
ma escala serâ el escalôn el que senale esa mayor 
o menor gravedad, a lo que, como se verâ en el 
texto, obliga el propio Côdicro.
(1.522) Que dice crue "si la persona del reo hubiese sido 
también exigida y entregada, las penas serân, en 
sus respectivos casos, las inmediatamente superiq 
res en grado a las senaladas en el artîculo ante­
rior" .
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y 182, pârr. 2* (1.523), es decir, de necesidad 
de buscar la pena superior en grado a una de in­
habilitaciôn especial dada, hay que acudir al ar 
tîculo 73, parr. 2^ , segûn el cual "la pena infe 
rior o superior se tomarâ de la escala graduai en 
que se halle comprendida la pena determinada", y 
en consecuencia, a la Escala N* 4, en la que la 
pena "superior", la de inhabilitaciôn especial es 
la inhabilitaciôn absoluta, con la que se castiga 
râ, por tanto, el supuesto mâs grave del art. 183 
respecto del menos grave del 182, 2^ , hay que con 
cluir, digo, que la pena de inhabilitaciôn absolu 
ta es mâs grave que la de inhabilitaciôn especial.
Es por todo lo anterior por lo que, se quiere 
guardar una minima congruencia, hay que mantener 
que no hay una pena de inhabilitaciôn especial con 
un triple efecto, sino très penas de inhabilitaciôn 
especial; para cargo pûblico, para derecho de su­
fragio activo y pasivo respecto de un cargo "elec 
tivo" y para profesiôn u oficio.
Por idéntica razôn, esto es, si no se quiere 
llegar al absurdo de que la pena de inhabilitaciôn 
especial para profesiôn u oficio pueda significar 
mayor gravedad incluso que la inhabilitaciôn abso­
luta (1.524), siendo asi que esta ûltima es
(1.523) Dice: "Serân castigados con la pena de inhabili­
taciôn especial la autoridad o funcionario mili- 
tar o administrativo que obligase a la autoridad 
judicial a la entrega indebida de la causa, aûn 
después de habérsele hecho présente esta ilegali 
dad de la reclamaciôn".
(1.524) Por un argumento similar al empleado para mostrar 
que una interpretaciôn no doblemente restrictiva 
de la inhabilitaciôn para profesiôn y oficio, pro 
voca la mayor gravedad de esta respecto de la in­
habilitaciôn especial para cargo pûblico.
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estimada por el côdigo como mâs grave que la pr_i 
mera, se debe aceptar que esta exige la interpre 
taciôn doblemente restrictiva que propugno.
C) Por lo demâs, en el sentido de la segunda restric 
ciôn parece inclinarse el propio côdigo penal cuan 
do en el art. 417 senala que "los culpables de - 
aborto, se hallen o no en posesiôn del tîtulo fa­
cultative o sanitario, serân condenados a las pe­
nas senaladas en los artîculos anteriores y, ade­
mâs, a la de inhabilitaciôn especial, que compren 
de, aparté de los efectos propios de ella, el de 
prestar cualquier género de servicios en clînicas, 
establecimientos sanitarios o consultorios gineco 
lôgicos, pûblicos o privados".
En efecto, la inhabilitaciôn a que se refiere 
este artîculo es, en mi opiniôn, la de profesiôn 
u oficio (1.525). Pues bien, suponiendo que el
(1.525) RODRIGUEZ RAI40S, deduce sobre este mismo artîcu­
lo una cosa bien distinta. En su opiniôn, en 
este artîculo se puede afirmar que la inhabilita 
ciôn especial hace surgir très efectos coetâneos; 
los senalados en los arts. 36, 37 y 41- Dice: 
"CASABO RUIZ considéra que debe afectar tal inha 
bilitaciôn a aquel cargo, profesiôn u oficio con 
cuyo ejercicio abusivo se ha perpetrado el deli­
to, interpretaciôn êsta que aûn siendo en gene­
ral la mâs razonable, en el présente artîculo 417 
parece no ser viable, al aludir el precepto "a los 
efectos propios de ella" -de la inhabilitaciôn eq 
pecial- y, ademâs, al de"prestar cualquier géne­
ro de servicio...", texto que parece aludir a que 
se impongan todos los "efectos" de esta pena, con 
cretados en lo relative a la profesiôn u oficio 
al âmbito qye se especifica" (" La pena de Inhabq 
litaciôn especial en el aborto (comentario sobre 
la doctrina jurisprudencial relativa al art. 417 
del C.p.)" en CPCr. n^ 1, Madrid, 1977, pgs.135- 
137, pg. 135, n. 1). Pese a lo moderado de la
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art. 417 se limitara a senalar esta pena sin aha 
dir ese efecto especifico al que realmente alude, 
la situaciôn generada por su imposiciôn serîa, se 
gûn la interpretaciôn restrictiva que patrocino.
(1.525) ...reflexiôn y al corto alcance que parece pre­
tender dar su autor a la conclusiôn que extrae, 
en esta materia creo que es necesario ser toda­
vîa mâs cauteloso. En efecto, si se predica la 
imposiciôn de todos los "efectos" de la pena de 
inhabilitaciôn especial, <?Cuâl serâ el criterio 
para determinar el "cargo pûblico electivo" req 
pecto al que el penado queda privado de èlegir 
o ser elegido, segûn el art. 37 (uno de esos 
"efectos") ? ,?de quê privarâ el juez al culpable 
de aborto, de elegir concejales y ser elegido 
concejal o de ser elector y elegible para diputa 
do?; dado que el art. 37 se refiere al derecho 
de sufragio activo y pasivo "para e]^  cargo electq 
vo sobre que recayere" (en singular) no hay lôgi- 
ca que justifique la privaciôn de ese derecho req 
pecto de p. ej., diputado, y viceversa. Por otra 
parte, si "el culpable de aborto" es funcionario, 
imponiêndole todos los "efectos" de la inhabili­
taciôn especial, quedarâ privado del cargo y ho­
nores anejos a êl e incapacitado para obtener 
otros anâlogos (art. 36) y, ademâs, (art.41), prq 
vado de la facultad de ejercer su profesiôn u ofq 
cio (ello al margen de la susceptibilidad de aplq 
car la agravante 10 del art. 10), mientras que si 
no ostenta cargo o empleo pûblico solo se le pri­
va de lo segundo. iFor quê esta dispafidad (es­
pecialmente habida cuenta de la posible operati- 
vidad de esa agravante)?. Si,por el contrario, 
se piensa en que la inhabilitaciôn especial es un 
género que contiene très penas y que la del art. 
417 es la para profesiôn u oficio y se interpré­
ta esta con la doble restricciôn que propugno, 
cuando el "culpable de aborto" sea funcionario pû 
blico no por ello habrâ de aplicarsele la inhabi­
litaciôn especial para cargo pûblico, pues con la 
de profesiôn u oficio asî entendida se alcanzarîa 
el mismo efecto que el sehalado para la primera 
por el art. 36, 1^ , logrândose el que se contiene 
en el n* 2* de ese mismo art. 36 por el efecto e£ 
pecîfico previsto por el art. 417.
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en el caso de, por ejemplo, un médico "culpable 
de aborto", la de que este sujeto quedarîa priva 
do del ejercicio de la medicina en las mismas 
circunstancias y con iguales caracterîsticas en 
que la ejercîa cuando cometiô el delito de refe­
rencia. En consecuencia, podrîa seguir desempe- 
nando fuera de esas concretas circunstancias y 
caracterîsticas, es decir, normalmente prestando 
algûn "género de servicios" (médico- o no), distin 
to de aquel para el que fue inhabilitado, en "cl^ 
nica, establecimiento sanitario o consultorio", 
"ginecolôgico" o no, "pûblico o privado", diferen 
te de aquel en el que trabajaba cuando cometiô tal 
delito. Ante ello, el legislador parece pensar 
(y no entro en la correcciôn o incorrecciôn de tal 
pensamiento) que debe ampliar aûn mâs el efecto de 
la inhabilitaciôn especial, y asî lo hace a través 
de la fôrmula final del art. 417 (que, y esto debe 
tenerse también présente como otro apoyo a mi argu 
mentaciôn, no excluye la posibilidad de, por ejem­
plo, prestar algûn género de servicio en clînicas, 
establecimientos sanitario o consultorio nq ginecq 
lôgico, pûblico o privado).
En cambio, una interpretaciôn mâs amplia de los 
efectos de la inhabilitaciôn especial para prcfe- 
siôn u oficio, no precisarîa de esta especifîcaciôn 
présente del art. 417, por quedar englobado en la 
total prohibiciôn de ejercer tal profesiôn o dicho 
oficio en cualquier âmbito posible.
El Ademâs, parte de las razones que parecen haber 11e- 
vado a la afirmaciôn de que el art. 41 debe inter­
preter se restrictivamente, en el sentido de que
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las profesiones u oficios a que se refiere son 
"aquellas que requieren un permiso, licencia o 
autorizaciôn de la Administraciôn pûblica"(1.526) 
también operan favoreciendo la segunda restricciôn 
que propugna. En efecto, se dice que "posible- 
mente han sido a tal efecto decisivas las conside 
raciones criticas tradicionalmente esgrimidas fren 
te a la propia pena de inhabilitaciôn especial 
para profesiôn u oficio: por un lado, lo inicuo de 
privar a una persona del derecho de vivir de su 
trabajo profesional; por otro, la muy difîcil efec 
tividad de dicha sanciôn, a menos que la misma se 
constriha a las profesiones cuyo ejercicio requie 
re una habilitaciôn o permiso oficial", a ello se 
ahade que "es preciso tener en cuenta que., el en 
tendimiento de la regulaciôn de las penas privatq 
vas de derechos debe regirse por un sentido res- 
trictivo" (1.527). Obviamente, la la. y 3a. razôn 
son de aplicaciôn inmediata a la 2a. restricciôn 
propuesta. Por lo que se refiere a la 2a. razôn, 
es claro que la efectividad de la pena se verâ 
también favorecida por la mayor facilidad del con 
trol del cumplimiento que supone la privaciôn no 
de toda forma ejercer esa profesiôn u oficio, 
sino solo del ejercicio en las circunstancias y con 
las caracterîsticas con que se venîa ejerciendo 
cuando se cometiô el delito. Solo résulta inapli 
cable a esta 2a. restricciôn la ûltima de las razq 
nés aducidas en favor de la la., esto es,la "confq 
guraciôn de los tipos de intrusismo profesional 
por los arts. 321 y 572" (1.528).
(1.526) CORDOBA, "Comentarios..." cit.,T.II, pg. 179
(1.527)’ CORDOBA, ob. y pg. cits..
(1.528) CORDOBA, ob. y pg. cits..
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Por ûltimo, y conectando en parte con lo an­
terior, como dice QUINTANO (1.529), trente a la 
efectividad inmediata de la pena de inhabilita- 
ciôn especial para cargo pûblico, la del art. 41 
"raramente llega a tener efectividad" y, por ello, 
para"corregir en lo posible esta desigualdad", se 
introdujeron en 1944 ’acertadas disposiciones en 
la parte especial del côdigo" (como las de los 
arts. 417 6 445), tambiën en la parte general del 
propio texto legal se ha de procurer una igualdad 
de los efectos que comportan ambas penas‘1 En este 
sentido, résulta congruente la interpretaciôn que 
propugno, como se desprende de las razones antes 
dadas para mostrar la mayor gravedad que implica- 
ria la inhabilitacidn especial para profesiôn u 
oficio respecte de la prevista en el art. 36, caso 
de realizarse una interpretaciôn poco cuidadosa de 
los términos del art. 41. (1.530)
(1.529) ’Comentarios.. . " cit., pgs. 333-334.
(1.530) El citado efecto especîfico contenido en el art. 
417 sirve, por otra parte, como confirmaciôn de 
que el côdigo, cuando habla de una pena de inha- 
bilitaciôn especial sin ulterior concreciôn, no 
pretende una aplicaciôn conjunta de la inhabili- 
taciônes espéciales para cargo pûblico, profe- 
siôn u oficio y derecho de sufragio en los têr- 
minos de los arts.. 36, 41 y 37 respectivamente, 
entendiendo la referida a cargo pûblico en térm^ 
nos similares a los de la citada S.T.S. 31-X- 
1975. Efectivamente, de perseguir ese propôsito 
no especifîcaria una prohibiciôn de prestar ser- 
cios en "clinicas, establecimientos sanitarios
o consultorios ginecolôgicos, pûblicos", puesto 
que en estos se esta o con un cargo o con un em- 
pleo pûblicos, de los que habria sido privado e 
incapacitado para obtener otros anâlogos.
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8. La inhabilitaciôn especial para derecho de su­
fragio.
Parece obligado, tras referirme a las otras 
dos, tratar sucintamente, y al efecto de cerrar 
el panorama de inhabilitaciônes especiales pro- 
puesto, la inhabilitaciôn especial para derecho 
de sufragio activo y pasivo respecto de cargo 
electivo (1.531)  ^ Sentadà anteriormente la aflr 
màciôn de la■supërfluidad de tërmino "electivo".
(1.531) Desde el primer momento conviene tener présente 
el distinto caracter con que se présenta esta 
inhabilitaciôn especial respecto a las otras dos. 
Segûn BERISTAIN, ("La inhabilitaciôn penal ayer, 
hoy y mahana" en RGLJ, T.LU (221 de la colecciôn 
n^ 3, sept. 1966, pg. ) "etimologicamente, inha­
bilitaciôn, como rehabilitaciôn, provienen de la 
palabra latina habilis, que incluye simultâneamen 
te dos acepciones directamente vinculadas con nue£ 
tro tema; a) habilis = digno de ser considerado;
b) habilis = capaz de hacer algo", "ambos signi- 
ficados, ahade, deben tenerse muy en cuenta; debe 
concedersele a cada uno de ellos su debida autono 
mîa, pero sin perder nunca de vista la raîz de 
que dériva". En funciôn de ello, se puede enten- 
“der que, pese a que el primer significado origi- 
nariamente pudiera referirse a otra cosa, actual- 
mente, sin que ello implique total abandono de la 
primitiva referencia, la primera acepciôn puede, 
y en mi opiniôn debe, interpreterse como sucepti- 
bilidad de que la opiniôn de una persona sea so- 
cialmente tenida en cuenta. Asi, por el art. 37 
se considéra al inhabilitado indigno de que su 
opiniôn sea socialmente (a travës de la emisiôn 
del voto) consîderada e indigno de que sus conciu 
dadanos [ a travës de los votos que estos emitan) 
lo consideren a la hora de determiner quien puede 
ocupar un cargo pûblico; mientras que por los arts. 
36 y 41 el inhabilitado pesa a ser oficialmente in 
capaz de desempehar un cargo pûblico o empleo pû- 
biico, una determinada profesiôn o un cierto - 
oficio.
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por cuanto solo en relaciôn a un cargo autêntica- 
mente de este tipo puede negarse la posibilidad 
de "elegir y ser elegido" (1.532), es preciso de* 
sechar una posible ôptica justificative de esta 
pena.
(1.532) Afirmaciôn que cobra mâs fuerza,aûn prescindien- 
do de la interpretaciôn del tërmino "sufragio'V 
si se tiene présente que dificilmente se puede 
priver del derecho a ser elector y elegible res­
pecto a cargos pseudoelectivos (por ejemplo, ac- 
ceso por concurso-oposiciôn o por sôlo uno de 
estos mêtodos, a los cuerpos administratives), a 
quien no reune cualidades ni para lo uno ni para 
lo otro. Priver, por ejemplo, del derecho aeie- 
gir y ser elegido catedrâtico de Universidad, a 
quien ni puede serlo ni puede opiner con trans- 
cendencia que otro lo sea en el momento en que 
se le impone la pena, sobre résulter absurdo por 
lo que tiene de contradictorio con el verbo pri­
ver (se priva de algo que no se tiene), supondrîa 
no la privaciôn de un derecho, sino de una espec 
tatîva (mâs o menos fundada y posible) de dere­
cho. La pena perderîa asî su carâcter, para ad- 
quirir (mâs aûnj el de medida de seguridad. En 
suma, el cargo al que se refiere el art. 37 es 
"electivo" pero entendiendo este tërmino en el 
sentido que se explicitava en los côdigos ante- 
riores a 1944: "de elecciôn popular". No caben 
aquî las eiecciones sobre un restringido circule 
de personas por un mâs restringido todavîa cir­
cule de otras personas, "eiecciones", por lo de- 
mâs, supeditadas a un ulterior nombramiento ( y 
aûn, en ocasiones, nueva "elecciôn" de entre los 
propuestos) por parte de "la autoridad compéten­
te" (V., por ejemplo, art. 36 LFCAE).
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A) Me refiero a que respecto a ella no creo 
que pueda seguirse la opiniôn que expresa FE­
RRER en relaciôn a la similar privaciôn de de 
recho de sufragio que apareja la inhabilita­
ciôn absoluta. Dice este autor que "consecuen 
cia lôgica de la inhabilitaciôn para el desem- 
peho de cargos es que quede privado del dere­
cho de ser elegido para los mismos aquel que 
perdiô por razôn de delito los que veniaejer 
ciendo" (1.533) . En mi opiniôn, este argumen 
to (independientemente de su validez o no res­
pecto del art. 35, en lo que ahora no entro)no 
puede trasladarse como relacionante de los arts. 
36 y 37. Ello por varias razones:
En primer tërmino, porque el cargo del que 
priva al penado a inhabilitaciôn especial para 
cargo pûblico no tiene porque ser necesariamen 
te electivo, y menos suponer que la elecciôn 
se realiza mediante sufragio; es mâs, normalmen 
te no lo serâ por lo mismo que no lo son la ma 
yorîa de los puestos de la Administraciôn pûbli 
ca. (1.534) Asî pues, privar del derecho de su 
fragio para elegir o ser elegido para un cargo 
electivo (art.37) a quien previamente se ha pri
(1.533) "Comentarios..." cit. T.II., pg. 211
(1.534) Tëngase en cuenta que el art. 37 castiga a inha
bilitaciôn para el derecho de sufragio activo
y pasivo respecto del "cargo electivo sobre que 
recayere", no, como en el art. 35, 2^ , respecto 
de "cargos pûblicos" en general. Por lo demâs,
tëngase tambiën en cuenta la razôn antes aduc^
da para excluir del âmbito del n^ 1^  del art.
36 los cargos electivos en sentido propio.
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vado (art. 36) del cargo (no digamos ya cuando 
la privaciôn es de empleo) no electivo que ocu- 
paba, dificilmente puede considerarse una conse 
cuencia lôgica de la privaciôn de este segundo 
cargo. En este sentido, queda rota la congruen- 
cia del argumente aludido.
En segundo lugar, tampoco es de recibo tal 
argumente por cuanto la relaciôn que implicaria 
entre los arts. 36 y 37, debe rechazarse en base 
a que, como ha resaltado MANZANARES, si tal rela 
ciôn existiese el art. 37 resultaria, en parte, 
reiterative respecto del articule anterior, pues 
"si en virtud del art. 36 se priva de un cargo 
pûblico y de la capacidad de obtenerlo, huelga la 
inexistencia del art. 37 acerca de la imposibili- 
dad de ser elegido por ese mismo cargo". (1.535)
(1.535) "Inhabilitaciones..." cit., pg. 191. Ahora bien, 
debo resaltar, por lo que tiene de opuesto a la 
argumentaciôn que llevo hecha, que este autor, en 
cambio, toma un punto de partida contrario a la 
conclusiôn a que he llegado, esto es, piensa que 
existe "una sôla pena de inhabilitaciôn especial, 
cuyos efectos detalla luego separadamente el le- 
gislador en los arts. 36,37, 40 y 41" (ob. y pg. 
cits). Por ello y a la vista de la incongruencia 
antes resaltada, que détecta, opta por acusar a 
la regulaciôn del c.p. del pecado de reiteraciôn, 
sin dar mâs salida a este defecto que la, por el 
califica de "muy artificiosa", "de que, de manos 
del art. 36, se podria hacer recaer la pena sobre 
un cargo y, al amparo del art. 37, sobre otro 
distinto" (ob. y pg. cits.). Este ûltimo razona 
miento, obstaculizador para quiên, como el autor 
de referenciaf piensa que la inhabilitaciôn espe 
cial no es una clase de pena sino un solo pena, 
lo salya el propio MANZANARES nada menos que de 
la manera siguiente: " tal argumentaciôn, muy ar 
tificiosa, no séria ôbice para que al Tribunal le 
bastarâ el primero de ambos preceptos para conse- 
guir la marginaciôn conjunta de ambos empleos", y 
sigue". Es cierto que el pârrafo l°del art. 36 no 
sehala, a diferencia del pârrafo l°del art. 35, que 
la privaciôn se extiende o puede extenderse a cua]^  
quier cargo, aunque sea selective, pero sabido ...
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(.,,1 es que donde la ley no distingue, el intêrprete no 
debe distinguir tampoco " (ob, y pg. cits), Al mar 
gen de que el anterior brocardo, y a la vista del 
carâcter de estas penas y de lo que tiene de amplia 
toria la interpretaciôn que propone el autor cita­
do, se pede oponer el de "favoravilis sunt amplian- 
da, odiosa restringenda" Ccuyo efecto cobra singu­
lar valor precisamente en el âmbito,penal; V. DEL 
ROSAL," Tratado de Derecho Penal Espahol (Parte 
General)", Vol. I, Madrid, 1.968, pg 261), con su 
argumentaciôn olvida que la ley si distingue: la 
inhabilitaciôn del art. 36 es especial y su n°l®se 
refiere a la privaciôn" del cargo o empleo sobre 
que recayese" tal especifica inhabilitaciôn" y de 
los honores anejos a êl"; cuando el propio artîculo 
ha querido referirse a varios cargos, a?î lo ha he 
cho, pues su n°2^ se refiere a la "incapacidad de 
Obtener otros anâlogos" a aquel del que se ha pri­
vado al penado en virtud de la aplicaciôn del n^ 1* 
de ese articule; ademâs, si en este n^ 1^ no se tra 
tarâ de un sôlo cargo, i respecto a cuâl de los va 
rios la analogia del n^ 2* ? Por otra parte, no de­
be olvidarse que el art. 35, 1* se refiere a la pr_i 
vaciôn " de los empleos y cargos pûblicos que tuvie- 
re el penado", lo que tambiën resta fuerza a la ra 
z3n aportada por MANZANARES, por el doble motivo de 
que, primero, este n^ 1* del art. 35, como mâs atrâs 
ya he resaltado, no extiende la privaciôn "a cual- 
quier cargo", sino precisamente a aquelles " que tu- 
viere " el condenado y, segundo, que dificilmente se 
podrâ aplicar el art. 36,1* (como el 35,1^, incluse 
este mâs todavia porque la ley lo senala explicita- 
mente, lo que a su vez sirve de guia en la interpre 
taciôn del art. 36,1*, cubriendo la omisiôn, correc 
ta por ser innecesarios los términos" que tuviere" 
a la vista del verbo "privar" que en uno y otro caso 
emplea el texto legal) a quiên no tuviere cargo al- 
guno, pues si tal ocurriera no se privaria el pe­
nado de un (os) cargo (s) sino de la espectativa 
(mâs o menos posible y , si posible, mâs o menos pro 
bable) de alcanzarlo (s).
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B) En mi opiniôn, la inhabilitaciôn especial 
para el derecho de sufragio activo, y pasivo para 
cargo electivo, no es uno de los efectos de 1^ pe 
na de inhabilitaciôn especial, sino una de las pe 
nas de inhabilitaciôn especial. Esto es, una pe­
na independiente que, como las otras dos (1.536) 
penas de inhabilitaciôn especial, serâ consecuen- 
cia de aquellos delitos, cuyos tipos senalan penas 
de inhabilitaciôn especial (sin ulterior concre - 
ciôn), que, por sus caractères propios y por los 
de los sujetos que los cometen, hagan posible la 
aplicaciôn de una inhabilitaciôn de las sehaladas 
caracterîsticas.
C) En este sentido, y por lo que a los sujetos se 
refiere, entiendo que no puede imponerse esta pena 
a quien no tenga derecho de sufragio activo y pas^ 
vo para cargos pûblicos (1.537), pues no se puede 
privar de este derecho a quien no lo tiene.(1.538) 
Respecto a qué delito, de entre aquellos que tie- 
nen, obviamente, ya senalada inhabilitaciôn espe­
cial como pena, debe aplicarse la inhabilitaciôn
(1.536) Dejo al margen el supuesto mâs especîfico toda­
vîa del art. 40.
(1.537) Caso del menor de 21 ahos, conforme a la legisla 
ciôn vigente.
(1.538) Privar de un derecho a quien no lo tiene, no 
es tal en sentido propio, sino privarle de una
espectativa de derecho.
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especial para derecho de sufragio para cargo pû­
blico electivo, entiendo que son exclusivamente 
los que se relacionen precisamente con el ejerci- 
cio del derecho de sufragio para cargos pûblicos.
(1.539)
Habida cuenta de que los référendums no supo 
nen en forma alguna ejercicio electoral para car 
gos pûblicos y, en consecuencia, no es aplicable 
al voto referendario el art. 37 C.p., no es en la 
normativa al respecto donde hay que acudir en cum 
plimiento de la remisiôn que, en definitive, late 
en la estructura del citado artîculo. En mi opi-
(1.539) No tiene sentido alguno privar del derecho de su 
fragio para estos cargos a quien, por ejemplo, ha 
cometido escândalo pûblico, sin mâs matizaciôn; 
los caractères con que se présenta este delito no 
permiten otra conclusiôn, especialmente si se con 
sidera la variabilidad temporal y espacial de los 
supuestos que puedan dar motivo a la incrimina- 
ciôn, por ejemplo, cpuede admitirse en buena lô­
gica que una actriz que, hace poco tiempo, se hu 
biera sido condenada como autora de escândalo pû 
blico, quede, en consecuencia, privada del dere­
cho de sufragio activo y pasivo para las prôximas 
eiecciones legislatives?. Desde hace ya mucho 
tiempo estâ inconcusamente aceptado por todo de 
recho civilizado que la pena ha de ser adecuada 
al delito por el que se impone. En esta ôptica, 
no sôlo el delito de escândalo pûblico, cuya es­
pecial contextura lo hace paradigmâtico a este 
respecto, sino cualquiera otro ajeno al ejercicio 
del sufragio aparecerîa inadecuadamente castigado 
con la pena de referencia.
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niôn, esta norma adquiere contenido en referencia 
a la legislaciôn electoral que, hâsta hace poco, 
se circunscribîa a la ley electoral de 8-VIII-1907, 
la cual, como dice RODRIGUEZ DEVESA seguîa "en 
gor en su parte penal, recogida en el titulo VIII".
(1.540)
El art. 81 de esta ley déclara que "son apli- 
cables en todo caso las disposiciones générales y 
especiales del C.p. a los delitos previstos en es­
ta ley, en cuanto dichas disposiciones se refieren 
al concepto de los delitos como consumados, frustra 
dos y tentativas, a las participaciones en ellos de 
las diveras personas que sean objeto del precepto, 
a las circunstancias modificativas de la responsa- 
bilidad y a la consiguiente graduaciôn y aplicaciôn 
de las penas".
Segûn el art. 78, parr. 2* "se entenderâ que 
son delitos électorales, los especialmente previs­
tos en esta ley, y los que, estando en el C.p., 
afecten a la materia propiamente electoral".
En el art. 74 se imponen como "penas comunes 
para todos los delitos relacionados directamente 
con las disposiciones de esta ley, ya se hallen 
en ellas previstos o lo estën en otra, la de inha­
bilitaciôn especial, temporal o perpétua para el 
derecho de sufragio, cuando el culpable sea o ten 
ga el caracter de funcionario pûblico, y la"de su^ 
pefisiÔh :del mismo derecho, cuando sea particular.
En caso de reincidencia por delito de esta especie, 
la inhabilitaciôn correspondiente a los funciona- 
rios serâ absoluta perpétua, y a los particulares 
se impondrâ la inhabilitaciôn absoluta temporal.
(1.540) "Parte Especial" cit., pg. 1085.
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ademâs de las penas correspondientes". Precepto 
que habîa que entender referido en su primer tér 
mino a, simplemente, inhabilitaciôn especial dada 
la ausencia de perpetuidad de esta pena y a inha­
bilitaciôn absoluta por igual motivo, en los dos 
supuestos del segundo tërmino.
En consecuencia, la pena de inhabilitaciôn e£ 
pecial para derecho de sufragio activo y pasivo 
para cargo pûblico, limitaba su aplicabilidad a 
los delitos relacionados directamente con las di£ 
posiciones de la ley de 8-VIII-1907, ya estuvie- 
sen previstos en ella o lo estuviesen en otra, - 
siempre que el culpable de ellos fuera o tuviera 
el caracter de funcionario pûblico.
Ademâs de ello, el art. 73 de la ley electoral 
podia hacer que derivara algûn otro supuesto san- 
cionable con dicha pena. Dicho artîculo dispone 
que "los delitos previstos en el C.p. que tengan 
por objeto la materia electoral (1.541), se cast^ 
garân, cuando no sean aplicables las disposiciones 
especiales de los artîculos precedentes (1.542) 
con laspenas que el mismo Côdigo sehale, y ademâs 
con la multa de 125 a 1.250 pesetas, en caso de 
que no le corresponde pena de esta clase". En con 
secuencia, aquellos delitos del C.p. que, relacio
(1.541) Recuêrdese art. 78, pârr. 2*.
(1.542) Del Cap. I, Tîtulo VIII, de la ley.
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nândose con la materia electoral, se encontrasen 
alii castigados con pena de inhabilitaciôn espe­
cial para derecho de sufragio activo y pasivo para 
cargo pûblico.
La nueva normativa en esta materia, contenida 
en el R. D-L 20-1977, de 18 de marzo, sobre nor­
mes électorales, no ha alterado (1.543) sustancial 
mente la situaciôn descrita.
En este sentido, el art. 82 sehala que "en to 
do lo que no se encuentre expresamente regulado 
en este capitule se aplicarâ el C.p.", con lo que, 
como sehala MUNOZ CONDE, "realmente, mâs que en el 
caracter supletorio del primer cuerpo legal repre- 
sivo, viene a confirmarse el carâcter penal ordi- 
nario de los delitos électorales, a los que serân 
de aplicaciôn practicamente todas las disposicio­
nes générales en materia de elementos esenciales 
del delito, formas imperfectas de ejecuciôn, par- 
ticipaciôn, circunstancias modificativas, etc."
(1.544).
(1.543) Como tampoco era distinto el panorama a este res^  
pecto con anterioridad a la ley de 1907: V. Ley 
de delitos électorales de 22-VI-1864, arts, 6, 7 
y 12; Ley electoral del 23-VI-1870, arts.166,168, 
170, 172 y 174; Ley electoral de 20-VII-1877 que 
restablece la de 1.864 en esta materia; Ley elec 
toral de 28-XII-1878, arts. 126; Lèy de Eieccio­
nes de Diputados a Cortes de 26-VI-1870 art.92,
97 y 104; D. 8-V-1931 modificando la ley electo­
ral para formar la Asamblea Constituyente. Puede 
verse toda esta normativa en Esteban MESTRE, "Los 
delitos électorales en Espaha (1812-1936)",Madrid 
Editora Nacional, 1977, pgs. 229 y sgs.
(1.544) "Delitos électorales (Breve glosa y comentario al 
Titulo VIII del Real Decreto-Ley 20-1977, de 18 
de marzo sobre Normas Electorales?', en CPCr., n* 
2, Madrid, 1977, pg. 166;segûn RODRIGUEZ DEVESA 
("Parte Especial", cit., pg. 1.101), de este art.
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por consiguiente,son aplicables tambiën las dispo 
siciones générales del Côdigo en materia de pena.
A tenor del art. 80, "por todos los delitos a 
que se refiere este titulo se impondrân ademâs de 
la pena senalada en los articulos siguientes, la 
de inhabilitaciôn especial para el derecho de su­
fragio activo y pasivo". Consecuentemente, esta 
pena limita su aplicabilidad a los delitos electo 
raies contenidos en el Titulo VII del R.D.-L. en 
comentario, restringiendo asi el alcance del art. 
74 de la Ley de 1907. (1.545)
(1.544) ...82 se desprende que "son aplicables todos los
preceptos contenidos sobre delitos, personas re£ 
ponsables y penas en el libro I del Côdigo Penal". 
En el mismo sentido, Enrique ORTS BERENGUER, "Con 
sideraciones criticas en torno a los tipos péna­
les del Real Decreto-Ley 20-1977 de 18 de marzo, 
sobre normas électorales", en CPCr. no. 3, Madrid, 
1977, pgs. 271-272, y MORILLAS CUEVA, "los deli­
tos électorales (Aspectos pénales del R.D.-L 20- 
1977 de 18 de marzo, sobre normas électorales)", 
Universidad de Granada, Facultad de Derecho, 1977 
pgs. 19-20.
(1.545) Comentando el art. 80 del Real Decreto-Ley dice 
RODRIGUEZ DEVESA que "no hay previsiones para el 
supuesto en que procéda aplicar el C.p. por impo 
ner este mayor pena (a lo que obliga el art.79 
del R.-D-L) y por lo tanto en taies casos no pro 
cede la inhabilitaciôn si corresponde por el de­
lito cometido. Una inexplicable benevolencia 
("Parte Especial" cit., pg. 1.102). Sobre este 
art. 80 de la ley electoral, V.,MORILLAS, "Los 
delitos électorales..." cit., pgs. 28-31 en donde, 
al no diferenciar la inhabilitaciôn especial para 
derecho de sufragio en el C.p. como pena autônoma, 
sino entenderla como efecto de las inhabilitacio­
nes, se encuentra con el problema de una acumula 
ciôn de inhabilitaciones para derecho de sufragio 
proveniente de las accesorias de las privativas 
de libertad mâs la especifica del art. 80 (ob. 
cit., pgs. 30-31).
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Por ûltimo el art. 86, 2, al imponer que "in- 
currirân en la pena senalada en el apartado anterior 
(arresto mayor) y, ademâs, en la de inhabilitaciôn 
especial para cargo pûblico, los funcionarios pûbl^ 
COS que...", diferencia claramente esta ûltima como 
clase de pena (no como efecto de una plural pena 
preexistente) de la inhabilitaciôn especial para de 
recho de sufragio activo y pasivo para cargo pûbli­
co . (1.546)
9. Conclusiones générales del Apartado I.
De todo lo que llevo dicho se pueden extraer las s_i 
guientes conclusiones; (1.547)
(1.546) La que tambiën habrâ de imponerse en el supuesto 
del art. 86, Dos, dado el art. 80.
(1.547) Debe advertirse que en toda esta materia, por lo 
que a la inhabilitaciôn absoluta, a la especial 
para cargo pûblico y a la suspensiôn de un cargo 
pûblico, se refiere, nos movemos en un terreno 
resbaladizo para las afirmaciones générales, dada 
la mayor amplitud del concepto penal de funciona­
rio respecto al administrativo. En aquellos ca­
sos en los que el penado fuera funcionario a efec 
tos pénales pero no funcionario administrativo en 
sentido estricto, habrâ de procederse a una con­
creciôn particularizada caso por caso de taies afir 
maciones générales, que operaran como principio 
rector, pero que no pueden prever . todas y cada una 
de las especificidades de cada uno de ellos. Por 
ello, habida cuenta de la necesaria integraciôn de 
las disposiciones administratives en la ley penal 
para que esta adquiera plenos significados, las 
conclusiones que a continuaciôn enumero (como al- 
gunos de los argumentos ya empleados) se refieren, 
cuando de las très sehaladas penas se trata, al 
funcionario, en sentido administrativo, y al "em- 
pleado" en este mismo sentido (con lo que serân 
pocos los casos en que las conclusiones que a con 
tinuaciôn se sehalan no tengan una aplicaciôn direc 
ta). Es labor del intêrprete ante cada caso admi­
nistrativo "heterodoxo" la adecuada particulari- 
zaciôn de taies conclusiones.
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1*) Que la inhabilitaciôn especial es un género de
pena que acoge très penas independientes; para car 
go pûblico, para derecho de sufragio activo y pasi 
vo respecto de un cargo pûblico y para profesiôn u 
oficio. No es, por tanto, la inhabilitaciôn espe­
cial una sola pena con très diferentes efectos, si­
no très penas distintas derivadas de la comûn idea 
de inhabilitaciôn especial.
2*) Cuando el C.p. sehala para un delito pena de in
habilitaciôn especial sin especificar a cual de las 
très inhabilitaciones especiales se refiere, la que 
corresponde estâ determinada en el Côdigo por el su 
jeto y caractères del delito.
3*) La privaciôn de cargo y/o empleo que implican
las inhabilitaciones absolutas (art. 35, 1*) y la
especial para cargo pûblico (art. 36, 1*), solo pue 
de hacerse sobre quien ostenta uno y/o otro. En 
consecuencia, a quien no se encuentra en esta situa 
ciôn tampoco se le puede incapacitar para obtener 
esos mismos cargos y empleos (art. 35, 3*) ya que 
no puede saberse cuales son, ni incapacitarle para 
obtener otros anâlogos (art. 36, 2*) , por imposibi^  
lidad de establecer analogia con algo mâs de lo ine 
xistente.
4*) La inhabilitaciôn especial para cargo pûblico
supone la privaciôn de un cargo o empleo (art. 36 
1*)/no de una pluralidad de estos.
5*) La inhabilitaciôn especial para cargo pûblico
no impiica la privaciôn de cargos o empleos "elec­
tivos", en sentido de elecciôn popular, sino que 
se refiere tan solo a los cargos y empleos no 
"electivos".
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6*) La inhabilitaciôn absoluta no priva al penado 
de la facultad de ejercer su profesiôn u oficio.
7*) La pena de inhabilitaciôn especial para profe 
siôn u oficio debe interpretarse restrictivamente 
en un doble sentido: a) se refiere a profesiones 
u oficios "que requieren permiso, licencia o auto- 
rizaciôn de la Administraciôn pûblica". b) supone 
la privaciôn de la facultad de ejercer una u otro 
no genericamente, totalmente, sino de hacerlo en 
las mismas circunstancias y con las mismas caracte 
rîsticas.con que se ejercian por el penado cuando 
este cometiô el delito que originô esta pena, esto 
es, supone una parcial privaciôn de la facultad de 
ejercerlas.
8*) La inhabilitaicôn especial para derecho de su­
fragio activo y pasivo para cargo pûblico, asî co­
mo el 2* efecto de la inhabilitaciôn absoluta, solo 
pueden recaer sobre sujetos dotados de estos dere- 
chos y por delitos relacionados con là materia elec 
toral.
A las anteriores conclusiones extraidas del tex
to, deben anadirse las siguientes deducidas de las
notas :
9*) El art. 35, 1*, produce el efecto de privar al
penado de todos los honores, cargos pûblicos y em­
pleos que este tuviere. No de los que hubiere te 
nido, ni de cualesquiera otros posibles e incluso 
probables. Si en la prâctica se produce o no la 
"privacîon" de estos ûltimos, es algo no détermina 
do por la ley penal; para su averiguaciôn habrâ 
que acudir a las leyes administrativas atendiendo 
a la condiciôn de inhabilitado del penado.
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10*) El tërmino "empleo" utilizado por los arts.
35 y 36 debe interpretarse como aquella relaciôn 
especial originada por un vînculo que liga a una 
persona con la Administraciôn pûblica en forma 
distinta del funcionario, es decir, un vînculo 
contractual, administrativo, civil o laboral.
11*) La incapacitaciôn para obtener los "derechos
mencionados en el n* 1*, a que se refiere el art. 
35, 3*, carece de sentido. Si, no aceptando lo 
anterior, se dota de sentido a esa remisiôn ref^ 
riendo el tërmino "derecho" no al n* 1* sino al 
2* del mismo artîculo 35, el n* 3* serîa réitéra 
tivo por no ahadir nada nuevo a los efectos pro­
pios del n* 2*.
12*) La incapacidad de obtener"otros anâlogos" a que
se refiere el n* 2* del art. 36, debe entenderse 
como incapacidad de obtener cargos y empleos anâlo 
gos al cargo o empleo del que se ha privado al pe­
nado en funciôn del n* 1* del art. 36. De la mis- 
ma manera, respecto de los honores, existe la inca 
pacidad de obtener los honores anejos a los cargos 
y empleos anâlogos al cargo o empleo del que se ha 
privado segûn el n* 1, honores que deben ser anâlo 
gos a los anejos a dicho cargo o empleo.
13*) La incapacidad de obtener los cargos y honores 
a que se refiere el art. 35, 3*, y la incapacidad 
de obtener los cargos, empleos y honores anejos, 
anâlogos al cargo o empleo y honores anejos a ël 
del art. 36, n* 1*, a que se refiere el art. 36,2-v 
han de entenderse como incapacidad de obtener las 
consecuencias derivadas de la ostentaciôn de esos 
honores e incapacidad de obtener el desempeho de 
las funciones propias de esos cargos o empleos.
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Pese a la ausencia del tërmino "empleo" en el n*
3* del art. 35, el penado a inhabilitaciôn absolu 
ta tampoco puede obtener el desempeho de las fun­
ciones propias de los empleos de que ha sido pri­
vado por la aplicaciôn el n* 1 del art. 35.
14*) La inhabilitaciôn absoluta en su segundo efec­
to (derecho de sufragio) y! la inhabilitaciôn espe­
cial para derecho de sufragio activo y pasivo para 
un cargo pûblico, se refieren ambas a cargos pûbl_i 
cos de elecciôn popular no a otros que no implici- 
tan el elegir o ser elegidos en este sentido, a los 
que, por tanto, no puede aplicarse ese efecto o es­
ta pena. El tërmino "electivos" que utiliza el art 
37 es supërfluo.
15*) La suspensiôn de un cargo pûblico priva al pe­
nado de ejercerlo, pero no, a diferencia de la in­
habilitaciôn absoluta y de la especial para cargo 
pûblico, de la condiciôn de funcionario. Sin em­
bargo, a la vista del art. 50,6 LFCAE ( por el que 
durante "el tiempo de cumplimiento de la pena" el 
funcionario suspenso estâ privado" de todos los de 
rechos inherentes a su condiciôn") se podria dedu- 
cir que, en definitive, apareja iguales efectos, 
pero tal afirmaciôn no séria exacte habida cuenta 
de que el inhabilitado, para recuperar la condiciôn 
de funcionario, o bien es rehabilitado o bien tiene 
que concurrir, y superar, las pruebas de selecciôn 
(y ulteriores requisites) que la ley sehala para 
la adquisiciôn de dicha condiciôn, mientras que el 
suspenso, al no haberla perdido en ningûn momento, 
solo tendrâ que recuperar un puesto de trabajo en 
la Administraciôn al que tiene derecho como funcio 
nario, ya que es el puesto de trabajo (art.50 , 2 
LFCAE) y no la condiciôn de funcionario lo que con 
la suspensiôn se pierde.
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10. Determinaciôn de la "inhabilitaciôn especial" 
del art. 358 C.p.
A) Antes de aplicar estas conclusiones a la pena
prevista para el delito de prevaricaciôn del art.
558 del C.p. y, asî, poder concretar exactamente
en que consiste aquella, parece necesario senalar 
que, atendiendo a la interpretaciôn mâs elemental, 
"los delitos de funcionarios" cuando prevën como 
pena la de inhabilitaciôn especial, se refieren a 
la "inhabilitaciôn especial para cargo pûblico" 
del art. 36. Singularmente para la prevaricaciôn 
juega en igual sentido la interpretaciôn histôrica, 
habida cuenta de que el art. 451 del C.p. de 1822, 
ûnico que intenta explicitar la pena a que se refie 
re, determinaba que "los prevaricadores perderân 
sus empleos, sueldos y honores, y no podrân obtener 
cargo pûblico alguno"; en consecuencia, con esta 
fôrmula se marginaban las inhabilitaciones especia 
les para profesiôn u oficio y para derecho de su­
fragio y, senalândose en el actual art. 358 la in­
habilitaciôn especial, igualmente queda fuera de . 
lugar la apreciaciôn de inhabilitaciôn absoluta.
(1.548)
B) Estos indicios de que la pena a que se refiere 
el art. 358 C.p. es la "inhabilitaciôn especial 
para cargo pûblico" descrita en el art. 36 del pro 
pio texto legal, se confirman por la aplicaciôn de 
las aludidas conclusiones acabadas de enumerar.
(1.548) Este criterio es tambiën extendible a otros deli­
tos de funcionarios sobre la base del propio C.p. 
de 1822.
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En efecto, segûn ellas la inhabilitaciôn espe­
cial del citado artîculo 1*) No abarca las para car 
gos pûblicos, profesiôn u oficio y el derecho de su 
fragio, sino una sola de estas. 2*) Habida cuenta 
de que el sujeto activo tiene que ser un "funciona 
rio pûblico", de que es delito especial y especial 
propio y de que no es concebible que la acciôn des­
crita pueda ejecutarse sin la intervenciôn directa 
de un funcionario pûblico, la inhabilitaciôn espe»- 
cial serâ para cargo pûblico en los términos del 
art. 36.3*) La inhabilitaciôn especial recaerâ solo 
sobre un cargo o empleo, precisamente sobre aquêl 
que le permitiô al sujeto dictar la injusta resolu- 
ciôn, aquêl del que se prevaliô, pero no sobre otros 
que pudiera ostentar dicho sujeto; igualmente el su 
jeto, aparté de los efectos sobre los honores, que- 
darâ incapacitado para obtener cargos y empleos 
anâlogos a aquel cargo o empleo del que se le inha­
bilité. 4*) El cargo o empleo sobre el que recae 
la inhabilitaciôn no puede ser de los "electivos" 
en el sentido de elecciôn popular, excluîdos de los 
efectos de la inhabilitaciôn especial por el art.
36.5*) Son de aplicaciôn las demâs conclusiones 
aclaratorias del sentido de los términos y alcance 
de los efectos a que se refiere el art. 36.
C) Lo anterior suscita, por lo menos, 3 cuestio-
nes :
a)Que pena corresponde al participe no funcionario 
pûblico que, por tanto, no ostenta cargo o empleo, 
y honores de ellos derivados, sobre que pueda re­
caer la inhabilitaciôn especial del art. 36. Esta 
cuestiôn la trataré separadamente.
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b)Si actualmente la limitaciôn que supone la exclu 
siôn del art. 36, de los cargos o empleos de elec­
ciôn popular, no encierra excesiva gravedad habida 
cuenta de la casi total ausencia de estos (aunque 
la existencia de algûn supuesto da vigencia actual 
al problema), no cabe duda de que en breve plazo, 
por la prévisible multiplicaciôn de cargos y empleos 
dotados de esta configuraciôn, nos hallaremos ( y 
nos hallamos dados los supuestos, aûn mînimos,exi£ 
tentes) ante una situaciôn extremadamente grave, 
pues tambiën los ostentadores de cargos o empleos de 
elecciôn popular prevarican. Es indudable la nece- 
sidad de procéder inmediatamente a una modificaciôn 
de la inhabilitaciôn especial para cargo pûblico 
que incluye taies casos. Hasta ese momento, razo­
nes de justicia material exigen una interpretaciôn 
que no los excluya del âmbito del art. 36.
c)Desde un punto de vista de politica criminal, cabe 
apuntar, de lege ferenda, como mâs adecuada que la 
inhabilitaciôn especial para cargo pûblico, la inha 
bilitaciôn absoluta. Si se opina que la inhabili­
taciôn para cargo pûblico es adecuada a la prevari­
caciôn, en esta lôgica no parece correcte que simple 
mente se aparté al sujeto del cargo o empleo desde 
el que prevaricô permitiéndole continuer en otros 
que ostentase, abiertos a la realizaciôn de accio- 
nes similares, sino que parece mejor apartarle tem 
poralmente de la ôrbita de la participaciôn en el 
ejercicio de funciones pûblicas, y, en este sentido 
privarle de todos los cargos o empleos pûblicos que 
tuviese. Por lo menos por lo que se refiere al su­
puesto del pârr. 1* . Quizâs, la soluciôn mejor es- 
triba en imponer pena de inhabilitaciôn absoluta
en el supuesto de hecho del pârr. 1* y de inhabili^  
taciôn especial para cargo pûblico en el del 2*,
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con lo que se satisface el distinto grado de 
culpabilidad y la lôgica de que las acciones 
dolosas sean castigadas con mayor pena que las 
culposas. Ello, insisto, siempre que se pien- 
se que la inhabilitaciôn sea el género de pena 
mâs adecuado para estas acciones.
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II. DÜRACION DE LA PENA Y SUS EFECTOS
1. Planteamiento. Las contrapuestas opiniones doctri­
nales sobre la perpetuidad o temporalidad de la 
"privaciôn" de los nûms. 1* de los arts. 35 y 36 
C.p.
Otro aspecto que demanda prioritaria détermina 
ciôn es el de la duraciôn de la pena y de sus efe£ 
tos. La doctrina no es unânime a este respecto. 
Mientras para algunos, el primer efecto (privaciôn) 
de las inhabilitaciones absoluta y especial para 
cargo pûblico es perpetuo y, en cambio, los demâs 
efectos de ambas deben durar el tiempo de la con- 
dena, que ha de ajustarse al tiempo marcado en el 
art. 30, para otros, esta temporalidad de las dos 
penas rige para todos sus efectos. El objeto de 
disensiôn es, por tanto, si la privaciôn a que se 
refieren los nûms. primeros de los arts. 35 y 36 
es perpétua o temporal.
En mi argumentaciôn me referirê fundamentalmen 
te a la privaciôn originada por la inhabilitaciôn 
absoluta, por ser en ella donde la doctrina ha cen 
trado la cuestiôn. Pero la conclusiôn, lo mismo 
que hace esa doctrina, es tambiën aplicable a la 
inhabilitaciôn especial para cargo pûblico, que es 
la pena que aquî interesa.
FERRER (1.549) y CORDOBA (1.550) se inclinan 
por la perpetuidad de la privaciôn de los honores.
(1.549) "Comentarios..." cit., T.II, pgs. 210-211.
(1.550) "Comentarios..." cit., T.II, pgs. 168-169.
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empleos y cargos pûblicos (1.551). El primero, 
sobre la ausencia de una fôrmula como la de du-
(1.551) En el mismo sentido, RODRIGUEZ DEITISA dice: "Nôtese 
que la "privaciôn" a que se alude en la inhab£ 
litaciôn absoluta no estâ referida al tiempo de 
la condena, ni limitada, como ocurre en la sus­
pensiôn (art. 38), simplemente al ejercicio del 
cargo pûblico sobre que recayere. Con estas pa 
labras, la privaciôn équivale aquî a përdida de- 
finitiva de los empleos y cargos pûblicos que 
el penado tuviere. Por consiguiente lo dispue£ 
to en el Reglamento de Funcionarios de la Admi­
nistraciôn Local, art. 66 nûm. 3, sobre la posi­
bilidad de "réhabiliter" al funcionario "reinte 
grarlo al escalafôn", es contrario a una dispo- 
siciôn de rango superior, como es el Côdigo Pe­
nal, y, por ello, carece de validez con arreglo 
a lo dispuesto en el art. 1*, 2 del Côdigo civil" 
("Parte General" cit., pg. 773; el subrayado en 
el original; cita como "en el sentido del texto" 
a "DEL TORO, en Comentarios, II, 1969" : la obra 
y pâgina son correctas pero no el autor que es 
CORDOBA: V., "Comentarios..." cit., TII, pg.VII). 
No hace RODRIGUEZ DEVESA igual comentario respec 
to a la privaciôn de cargo pûblico que ocasiona 
la inhabilitaciôn especial del art. 36, sin em­
bargo, la reproducida argumentaciôn relativa a la 
inhabilitaciôn absoluta, debe, situândonos en la 
ôptica del autor, referirse al n* 1* del art. 36.
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rante -6 por- el tiempo de condena" presente en 
los nûms. 2* y 3* (1.552) y el segundo autor, por
(1.552) Tampoco FERRER refiere explicitamente este argu­
mente al art. 36 cuando trata especificamente e£ 
ta norma, pero no cabe duda que el comentario a 
este respecto al art. 35, es extendible, segûn la 
perspectiva de este autor, al art. 36 (en este 
sentido, sobre la obra de FERRER, se pronuncia 
MINZANARES: "Inhabilitaciones..." cit., pg.l84), 
ademâs cuando comenta el art. 38 sehala que su 
menor gravedad respecto del 36 se muestra en que 
mientras la inhabilitaciôn contenida en este 
"produce como primer efecto la privaciôn del car 
go o empleo sobre que recaiga y no durante el 
tiempo de la condena, sino que tal përdida es de­
finitive, sin que se récupéré el mismo finalizada 
la condena, en la suspensiôn de estos art. 38 que 
da el sujeto privado del ejercicio del cargo tan 
sôlo mientras transcurre el tiempo de su condena, 
terminado el cual ha de recobrar la capacidad para 
su desempeho, subsistiendo el derecho al mismo" 
("Comentarios..." cit., T.II, pg. 215). Respecto 
a esta ûltima cuestiôn, siempre situados en la Ô£ 
tica interpretativa del autor, en realidad la ley 
tampoco es clara, pues en el art. 38 los términos 
"por el tiempo de la condena" puede pensarse que 
tan sôlo se refieren al ûltimo inciso, esto es, a 
la privaciôn "de obtener otro de funciones anâlo- 
gas" (en forma similar a como el propio FERRER ha 
interpretado los arts. 35 y 36) o que la limita- 
ciôn temporal abarca a ambos incisos (segûn la in 
terpretaciôn que ahora da este autor para el art. 
38). En el primer sentido parece inclinarse RO­
DRIGUEZ DEVESA, para quien entre la inhabilitaciôn 
especial para cargo pûblico y la suspensiôn del 
art. 38 "la ûnica diferencia perceptible es que 
con la inhabilitaciôn se pierden los honores, y no 
con la suspensiôn" ("Parte General" cit., pg.773), 
luego no encuentra diferencia en cuanto a la dura 
ciôn de la privaciôn (al margen de no hallarla en 
tre privaciôn del cargo y privaciôn de su ejerci­
cio) . Otros autores se inclinan, en cambio, por 
la segunda opciôn (privaciôn por é. tiempo de la 
condena), asî CORDOBA ("Comentarios..." cit., T. 
II, pg. 174) y MANZANARES ("Inhabilitaciones..."
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el "significado que corresponde a los términos lé­
gales del n* 1 del art. 35" y por coordinaciôn con 
los arts. 37, d) (1.553) y 50, 4 (1.554) de la
CL.552) ...cit., pg.l97) . Un ûltimo grupo de autores, se
limita a senalar que la diferencia fundamental en 
tre esa inhabilitaciôn y la suspensiôn de cargo 
pûblico, radica en la distinta duraciôn en rela­
ciôn con lo sehalado por el art. 30; con lo que, 
al no indicar si mediante ello se refieren a los 
dos efectos o solo al segundo, cabe interpreter 
que lo primero, apoyando asî implicitamente, la 
tesis de la temporalidad del primer efecto; V. 
BERISTAIN, "La inhabilitaciôn..." cit., pg.272, 
QUINTANO, " Compendio..." cit., T.I, pg. 481, 
(este especialmente, dada su negative a aceptar 
penas perpétuas, como despuês se verâ).
(1.553) Referido a que las penas de inhabilitaciôn absolu 
ta, principal o accesoria, y de inhabilitaciôn e£ 
pecial para cargo pûblico son causa de përdida de 
la condiciôn de funcionario.
(1.554) Que dispone que esas dos penas, "si fueran con
caracter perpetuo", "determinan la baja défihiti 
va del funcionario en el servicio"; art. que, se 
gûn CORDOBA, emplea la frase de "si fuera con ca 
racter perpetuo" por una razôn histôrica.
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LFCAE y 66, 71 del Reglamento de Funcionarios de 
la Administraciôn Local.(1.555)
Per el contrario, MANZANARES (1.556) entiende 
que esta pena no es perpétua sino temporal. Su du 
raciôn es la senalada en el art. 30 C.p., es decir, 
de 6 anos y 1 d£a a 12 anos (1.557). Para fundamen 
tar su opiniôn emplea los siguientes argumentes;
(1.555) Respecte a la inhabilitacidn especial para cargo 
pûblico, la opiniôn de CORDOBA es la siguiente: 
"La privacîon a la que el nûmero 1 (del art. 36) 
se refiere, tiene el significado que ha dicho tér 
mine le corresponde en el art. 35. Equivaldrâ, 
pues, a la perpétua extinciôn de la relaciôn del 
sujeto con el correspondiente cargo pûblico. Las 
leyes administrativas regulan el efecto de la in- 
habilitaciôn especial, conjuntamente al de la ab- 
soluta, en un sentido conforme al expuesto signi­
ficado de la privaciôn, en las disposiciones si­
guientes: articules 37 d) y 50 nûmero 4 de la Ley 
de Funcionarios Civiles del Estado asi como los 
66 y 71 del Reglamento de Funcionarios de Admini£ 
traciôn Local" ("Comentarios..." cit., T.II, pg. 
171) .
(1.556)"inhabilitaciones..." cit., pgs. 177-178.
(1.557) Ob. cit., pg. 214.
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A) Respecte al ténnino privaciôn:
l^)Que "la palabra 'privaciôn' no encierra necesaria 
mente un efecto ilimitado en el tiempo, antes al 
contrario, la nueva pena de privaciôn del permise 
de conducciôn se nos présenta como temporal". 2&) 
Que partiendo de la base de que "la privaciôn de- 
finitiva es una excepciôn restringida a cases muy 
particulares", debe advertirse que cuando "el me­
mento legislador... ha querido que la pena misma 
tuviera como nota esencial ese caracter perpetuo", 
no ha empleado el término "privaciôn", sino que 
"ha utilizado un vocable distinto, el de 'anula- 
ciôn'..., asi, por ejemplo, en la Ley de 24 de 
diciembre de 1952 sobre Use y Circulaciôn de Vé­
hiculés de Motor". 3^ ) Que el parr. 2* del propio 
art. 35, pârrafo del que no puede dudarse que im- 
plica una duraciôn limitada, sin embargo, emplea 
tambiên el término "privaciôn", le que "ratifica 
le ya dicho".
B) Respecte al argumente de la ausencia en el n* 1*, 
art. 35 de la frase de limitaciôn temporal presen 
te en los nûms. 2^  y 3^ : 1*) Con caracter general, 
que "la defectuosa redacciôn del articulado sobre 
la materia no permite soluciones tan sencillas".
2^ ) Que en el Côdigo de 1870 se preveian las pe- 
nas de inhabilitaciôn absolute perpétua, en el 
art. 32, inhabilitaciôn absolute temporal, en el 
art. 33, estando su primer efecto (pârrs. prime- 
ros de ambos articules) descrito en idénticos tér 
minos, lo que no bastô a la doctrine de la época 
para entender "que la nota de perpetuidad corre£ 
pondia a la inhabilitaciôn absolute perpétua, pe- 
ro no a la inhabilitaciôn absoluta temporal". 3*) 
Que, en conexiôn con lo anterior, debe recorder-
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se que el actual art. 35 C.p. procédé no del art.
32 del C.p. de 1870, sino del 33.
C) Respecte de la coherencia interna de la norma del 
art. 35; 1*) "Careceria de sentido privar defini- 
tivamente de algunos honores cuya nueva obtenciôn 
al amparo del parr. 3-® séria de hecho tan automâ- 
tico como la extinciôn de la privaciôn misma por 
el transcurso del tiempo de la condena". 2^ ) El
n^ 3-^ habla de "la incapacidad para obtener los ho 
nores, cargos y derechos mencionados en el n^ 1*, 
igualmente por el tiempo de la condena", lo que 
plantea la duda de si el adverbio "igualmente" se 
refiere al n* 2^ , donde se emplea la fôrmula "du­
rante el tiempo de la condena", "o se refiere mâs 
bien a que la privaciôn de los honores, cargos y 
derechos mencionados en el n-^ 1* tiene idëntica du 
raciôn temporal".
D) Respecto a leyes extrapenales;
Que el art. 66, 3 del Reglamento de Funcionarios de 
Administraciôn local confirma la anterior interpre- 
taciôn, puesto que senala la posibilidad de réhabi­
liter al funcionario, y reintegrarlo en el escala- 
fôn, que ha visto extinguido su relaciôn de empleo 
con la Administraciôn por, entre otras causas, im- 
posiciôn de pena de inhabilitaciôn absoluta o espe 
cial. "Sin que quepa -dice MANZANARES- alegar con 
tra este argumente otros preceptos administratives 
mâs severos, ya que la Administraciôn no puede pro 
nunciarse contra el alcance legal de la pena, pero 
es muy libre de terminer internamente a su arbitrio
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las consecuencias de una condena penal, bien pr^ 
vativa de derecho, bien de otra clase" (1.558), 
postura exactamente contraria a la de CORDOBA.
2. Toma de postura sobre el anterior problema. Argu­
mentes
En mi opiniôn la opciôn debe decantarse del la 
do de la temporalidad. A las razones aportadas por 
MANZANARES (algunas de ellas, debe reconocerse, ex 
tremadamente débiles), pueden anadirse otras.
A) En primer término, trente a cualquier interpre
taciôn que quiera darse a la palabra privaciôn o a 
la congruencia de los nûmeros del art. 35, esté la
(1.558) Por lo que a la inhabilitaciôn especial para cargo 
pûblico se refiere, MANZANARES es también expreso 
partidario de la temporalidad de su primer efecto, 
en su opiniôn, "sencillo résulta reproducir aqui 
el argumente que nos sirviô en el exâmen de la in 
habilitaciôn absoluta para defender el caracter 
temporal de la privaciôn", y, en este sentido, so 
bre la aportaciôn de datos concluye que"no hay du 
da de que histôricamente la inhabilitaciôn que ha 
llegado a nuestros dîas es la temporal y, enccon- 
secuencia, constituyendo su esencia la privaciôn 
del derecho y no la incapacidad para obtenerlo 
-puro complemento de la privaciôn- répugna la idea 
de una pérdida definitiva"; a este argumente ahade 
el de "que tal evoluciôn se extiende por todo el 
sistema punitive, reacio al mantenimiento de penas 
globales o ilimitadas en el tiempo", aduciendo la 
despariciôn de "la muerte civil", "La confiscaciôn" 
y "la privaciôn perpétua de libertad" ("Inhabili- 
taciones..." cit. pg. 184).
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declaraciôn del art. 30, que es terminante, re£ 
pecto a la duraciôn de las inhabilitaciones.
B) En segundo lugar, que procediendo el art. 35
del 33 del C.p. de 1932, y siendo propôsito expre 
so de este ûltimo côdigo (V.,E. de M.) la supre- 
siôn de las penas perpétuas, (1.559) situaciôn que 
en absolute fué autorizado modificar por la Ley 
de 19-VII-1944, ley que explîcitamente limitaba su 
propôsito "a lograr una nueva ediciôn refundida y 
ligeramente modificada del Côdigo penal de 1932", 
no puede concluirse que dicho art. 35 altéré para nada 
la mentada desapariciôn de la perpetuidad de las 
penas, entrando, por tante, en él âmbito de la refundiciôn y 
no en el de la modificaciôn. (1.560)
(1.559) Esta supresiôn es anterior: en el c.p. de 1928 
"desaparecen las penas perpétuas" (sic. E. de M. 
de este Côdigo. Vid., ademâs en este côdigo, los 
arts. 108, pârr. 4^ , que establece la duraciôn,
115 que senala el memento en que se empieza a con 
tar tal duraciôn, y 123, que establece la posibi­
lidad de rehabilitaciôn para los inhabilitados de 
cualquier especie en los têrminos de los arts.210 
a 212 del propio côdigo).
(1.560) Segûn QUINTANO, "la perpetuidad de las inhabili- 
taciones, reconocida en el Côdigo de 1870, mante 
nia de hecho una especie de muerte civil relative, 
o, mejor, de "muerte politica", perdurando este 
estado de cosas hasta que la reforma de 1.932 e£ 
tableciô la temporalidad de todas las penas suce£ 
tibles de cômputo cronolôgico". Y sigue diciendo: 
"Este ha sido también el criterio de la de 1944, 
aunque, en el intérvalo de ambas reformas, la ley 
de Seguridad del Estado, de 1941, volviô al tra- 
dicional de la perpetuidad de las inhabilitacio­
nes, en los casos de los arts. 29, 31, 32 y 64
de la propia ley. Derogada dicha ley, la cues- 
tiôn de la perpetuidad de la inhabilitaciôn, en 
cuanto pena, no puede considerarse posible" ("Co 
mentarios..." cit., pg. 330.) Acepta el razona- 
miento, ROMERO, "Inhabilitaciôn" cit., pg. 596.
Mâs tarde QUINTANO insistirâ: "El Côdigo de 1932
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C) En tercer lugar, CORDOBA alega como confirma-
torio de su tesis de que la "privaciôn" es perpé­
tua, el art. 50,4 de la LFCAE, en el que se senala 
que "la pena de inhabilitaciôn especial para la ca 
rrera de funcionario o la absoluta para el ejerci- 
cio de funciones pûblicas, si una u otra fueran con
(1.560)...aboliô el caracter de perpetuidad de la inhabi­
litaciôn..." (pg. 331) ).
A este respecto, conviene advertir que aunque la 
ley de 19-VII-1944 senala que "se recogerân en 
esta nueva ediciÔn, para ser incluidas en los lu- 
gares correspondientes, todas las leyes dictadas 
por el nuevo Estado en este orden legislative, co 
mo son las relativas a seguridad del Estado (ley 
de 29 de marzo de 1941)..." ("Introduceiôn" a la 
ley de la reforma), esta autorizaciôn se realiza 
en los siguientes têrminos: "... se insertarân las 
disposiciones legislatives dictadas con posterio- 
ridad a 1870 y en las que concurran estas dos con 
diciones: primera, que hayan sido establecidas o 
expresamente aceptadas por el Nuevo Estado; y se­
gundo, que puedan ser incorporadas al texto sin al- 
terar la unidad y armonia cientifica del citado 
Côdigo" (art. 1^  de la ley de reforma). A la si- 
tuacion creada por la segunda de estas condiciones 
parece responder el. hecho de que los artîculos del 
C.p. que se corresponden con los de la Ley de Se­
guridad del Estado que establecian una inhabilita 
ciôn perpétua (los 29, 31, 32 y 64 segûn QUINTANO), 
no permiten deducir al mantenimiento de dicha per 
petuidad ni aûn para especificos supuestos. En 
efecto, dicha correspondencia (V.,CASTEJON, "Gene 
sis y breve comentario.." cit., pgs. 112-115) es la 
siguiente: art. 29 LSE, art. 251, 1* C.p.; art.
31 LSE, art. 251, 2& C.p.; art. 32, 1& LSE, art.173, 
2* C.p.; art. 32, 2^  LSE, art. 175, 2^  C.p., art.
32, 3^  LSE, art. 173, 2^  C.p.; art. 64, LSE, art.
45, C.p., En el ûnico caso de los anteriores en 
que el C.p. se refiere a inhabilitaciôn (art.45), 
lo deducible es precisamente la temporalidad de la 
pena (accesoria de "inhabilitaciôn absoluta duran 
te el tiempo de la condena"). Conviene tener tam 
biêri présente, por si cupiera alguna duda sobre la 
subsistencia independiente de aquellas normas de 
la LSE, que, segûn CASTEJON ("Ob. cit., pgs.112- 
112), el art. 604 del C.p. de 1944" contiene dos 
fôrmulas de derogaciôn: la total y absoluta del
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caracter perpetuo, determinarê la baja definitiva 
del funcionario en el servicio...". Parece, pues, 
que fijândonos en la implicaciôn de "baja defini­
tiva del funcionario en el servicio", efectivamen 
te se confirma la opiniôn del autor citado, sin 
mâs que aclarar (1.561)que la referenda a "si una 
u otra fueran con carâcter perpetuo" (lo que pare 
ce implicar que para la LFCAE a mâs de las de este 
caracter existen otras temporales), responde a "una 
razôn histôrica". Ahora bien, aceptando que este 
artlculo se refiere a las inhabilitaciones absolu- 
tas y especial para cargo pûblico pese a los térm^ 
nos extrahos a la ley penal que emplea, entiendo, 
sin embargo, que puede objetarse el hecho de que 
se traido como confirmatorio de la perpetuidad de 
la "privaciôn" a que se refieren esas penas.
(1.560)...Côdigo de 1932, y la condicionada de otros pre 
ceptos incorporados al Côdigo de 1944. Esta de­
rogaciôn condicionada produce estes efectos: 1* 
hace inaplicables, como carentes de vigor, aque- 
llos preceptos de leyes pénales especiales que se 
hayan incorporados total o parcialmente al Côdi­
go de 1944, porque si la incorporaciôn fuê total, 
rige el precepto posterior, y si la incorporaciôn 
fuê parcial, se ha de entender que el legislador 
abandonô la parte no incorporada que, por tanto, 
perdiô vigencia". En consecuencia, en ningûn mo 
mento desde el C.p. de 1944 han tenido existencia 
legal penas perpétuas de inhabilitaciôn.
(1.561) Como asi lo hace el mismo: ob. cit., pg. 168, 
n. 2.
1057
En efecto:
El art. 50 de la LFCAE se inscribe en la Sec- 
ciôn V, "Suspensiôn de funciones", del Capîtulo IV, 
"Situaciones", del Titulo III de dicha ley. Tales 
"situaciones" son aquellas en que "los funcionarios 
pueden hallarse", segûn dice el art. 40 que abre el 
Capitule, y que, en general, senala este art. 40:
" a) Servicio active, b) Excedencia en sus diver­
ses modalidades. c) Supernumerario, y d) Suspen- 
siôn".
Se parte, pues, de que estâmes ante un funcio­
nario en una de esas situaciones: la de suspension.
Pero, adviertase que el condenado a penas de 
inhabilitaciôn absoluta o especial para cargo pû­
blico pierde la condiciôn de funcionario, puesto 
que segûn el art. 37,1 de la propia LFCAE" la con 
diciôn de funcionari se pierde en virtud de alguna 
de las causas siguientes... d) Pena principal o ac 
cesoria de inhabilitaciôn absoluta o especial para 
cargo pûblico".
Luego, en principio, el condenado a estas penas, 
cuando se ejecutan, no estâ en ninguna de las "si­
tuaciones" mencionadas, precisamente porque ya no 
es funcionario.
No obstante, teniendo en cuenta que la supensiôn 
consiste en que el funcionario afectado por ella 
quede "privado temporalmente del ejercicio de sus 
funciones y de los derechos y prerrogativas anejas 
a su condiciôn de funcionario" (art. 47 LFCAE), po 
drîa suceder que un ex funcionario ("ex" por razôn 
de imposiciôn de una pena de inhabilitaciôn absolu 
ta o especial para cargo pûblico) ejerciera las
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funciones propias de su condiciôn anterior en ba­
se a un vinculo con la Administraciôn pûblica di£ 
tinto del funcionarial que perdiô, es decir, en 
razôn a un contrato administrative, civil o labo- 
ral con aquella (1.562). Una minima congruencia 
exige que, siendo las inhabilitaciones penas mâs 
graves que las suspensiones, se situe el inhabili^  
tado en peor situaciôn que al suspense, y no al 
contrario.
De aqui que la ley penal intente ese propôsito 
a través del n^ 3^  del art. 35 y el 2^  del 36:
Por la inhabilitaciôn absoluta el penado no 
sôlo se verâ privado de los cargos y empleos que 
tuviere (efecto del n^ 1^  del art. 35), sino inca 
pacitado para volver a obtenerlos segûn détermina 
el n^ 3* del art. 35. Nûmero que debe interpreter 
se no en el sentido de que el penado no puede, ha£ 
ta el fin de la duraciôn de la pena, readquirir sus 
cargos y empleos, sino en el de incapacidad para de 
sempehar las funciones que implican, puesto que el 
n* 1^  por si solo deshace la posibilidad de que el 
privado de los cargos y empleos que tuviere vuelva 
a obtener ese cargo durante el tiempo de la condena. 
(1.563)
(1.562) Séria el caso, por ejemplo, de un catedrâtico que, 
perdida su condiciôn de funcionario por haberle 
sido impuesta pena principal o accesoria de inhab^ 
litaciôn absoluta o especial para cargo pûblico, 
fuera contratado para desempenar la misma câtedra 
por otra Universidad.
Cl.563) Ya que, de otra manera, limitaria su efecto a que 
el penado volviera a sufrir las pruebas de acceso 
al cargo o a solicitar el empleo; lo que contradi- 
ria la duraciôn de la pena senalada en el art. 30 
y concretada por la sentencia. En este sentido.
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De igual modo^ por la inhabilitaciôn especial 
para cargo pûblico, el penado no sôlo se verâ pr£ 
vado del cargo o empleo sobre que recayere (efec­
to del n* del art. 36), sino incapacitado para 
obtener otros anâlogos durante-el tiempo de la con 
dena, segûn el n^ 2^  del art. 36.
Ahora bien, en el texto punitivo existe una im 
portante laguna: en el n^ 3& del art. 35 no se in^  
capacita para obtener "empleos", por lo que el pr^ 
vado de los cargos y empleos que tuviera, teôrica- 
mente estarla incapacitado para desempenar similar 
trabajo a través de un distinto modo de "empleo", 
lo que no ocurre, en cambio, a través de la fôrmu­
la del n^ 2* del art. 36 respecto al n& 1*.
Pero, ésta, o cualquier otra contingencia sim^ 
lar, queda solucionada a través del art. 50 LFCAE. 
Que lo hace de la siguiente manera:
En su n* 1^ senala que se trata de suspensiones 
no provisionales, sino firmes, que tendrân tal ca­
racter cuando se impongan bien por una condena cr^ 
minai o bien pon una sanciôn disciplinaria.
(1.563) ...ademâs respecto a un cargo funcionarial en sen 
tido administrative debe tenerse présente que para 
volver a obtener la condiciôn de funcionario, séria 
menester hacerlo, segûn el art. 36 LFCAE, "por el 
cumplimiento sucesivo de los siguientes requisites:
a) Superar las pruebas de selecciôn y, en su caso, 
los cursos de formaciôn que sean procédantes...", 
pero résulta que el art. 30,1 de la propia ley pre 
ceptûa que "para ser admitido a las pruebas selec 
tivas previas al ingreso en la Administraciôn.serâ 
necesario: .... e) .... no hallarse inhabilitado 
para el ejercicio de las funciones pûblicas"
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En el n^ 2^ indica en que se materialize la 
suspensiôn: en "la pérdida del puesto de trabajo, 
cuya provisiôn se realizarâ segûn las normes gene 
rales de esta Ley^  no implica, pues, la pérdida de 
la condiciôn de funcionario,sino del puesto de tra 
bajo.
El n^  3^  es de capital importancia para el efec 
to de que estoy tratando, puesto que se dedica ha 
sehalar como se impone la suspensiôn por condena 
criminel, y senala 2 mèneras; 1^ ) "como pena", lo 
que implica una remisiôn àl art. 38 del C.p. y 2&) 
que es la que aqui importa, "por consecuencia de la 
inhabilitaciôn para el ejercicio de cargos y funcio 
nés pûblicas, con el carâcter de principal ô acceso 
ria, en los têrminos de la sentencia en que fuera 
acordada"; dicho en otro término, la inhabilitaciôn 
absoluta o la especial para cargo pûblico implican 
la suspensiôn firme para los cargos y empleos que 
tuviere el penado (la.) o la suspensiôn firme res­
pecto del cargo o empleo de que se ha privado al pe­
nado (la 2a.).
El n^ 4 lo ûnico que senala es que las inhabili_ 
taciones absolutas y especiales para cargo pûblico 
perpétuas implican una suspensiôn firme perpétua. De 
ello no puede en absolute deducirse que para la LF­
CAE la inhabilitaciôn absoluta y la especial para 
cargo pûblico supongan un perpetuo efecto de priva­
ciôn de los cargos y empleos a que estas penas se 
refiere; especialmente si tenemos en cuenta la re- 
producida remisiôn del n^ 3 del art. 50 a los "tér 
minos de la sentencia en que fuera acordada" la 
respectiva inhabilitaciôn, con la que nada se pre- 
juzga.
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En el art. 50,4 efectiyamente opera una "razôn 
histôrica"; la de que en un tiempo hubo inhabilita 
ciôn perpétuas y temporales, y se refiere a las 
primeras; desaparecidas éstas en el C.p., ese nûme 
ro de ese artlculo queda como una reminiscencia 
histôrica de imposible aplicaciôn actual por inexi£ 
tencia de los supuestos a que se refiere.
Cuando la propia LFCAE, ya realmente, se dedica 
a la duraciôn que puede tener la pérdida de la con 
diciôn de funcionario tampoco resuelve la cuestiôn 
en favor de la perpetuidad. En efecto: El art. 37 
enumera las causas en virtud de las cuales se pier 
de esa condiciôn y, entre ellas, senala las inhabi^  
litaciones de referenda. Pero, el art. 38 aclara 
algunos puntos concernientes a las causas enumera- 
das en el n^ 1 del art. 37; de las 4 que en éste 
ûltimo se contienen, ûnicamente de las inhabilita­
ciones no dice nada y, en cambio, si preceptûa que 
"la pérdida de la condiciôn de funcionario por se- 
paraciôn del servicio tiene caracter definitivo".
A contrario sensu de la omisiôn del art. 38, hay 
que entender que o se inclina por la temporalidad 
o remite a la ley penal. Por lo que serâ en ésta, 
y no en la LFCAE, donde habrâ que determiner la 
perpetuidad o temporalidad de los efectos de esas 
penas. Y las razones hasta aqui traidas en rela­
ciôn al C.p. aconsejan inclinarse por la segunda 
parte de la opciôn. ,
D) En cuarto lugar, decide también en favor de la
temporalidad de estas penas, no ya la posibilidad, 
sino la necesidad de rehabilitaciôn trâs su cumpl£ 
mîento.
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a) Cuando hablo de rehabilitaciôn no me refie- 
ro al alcance que alguna doctrina de al término con 
arreglo al art. 118 C.p., conforme al cual los efec 
tos de la rehabilitaciôn "se reducen a la evidencia 
de las sanciones que fueron impuestas, esto es, a la 
constancia de los antecedentes penales" (1.564), sino 
que aludo a lo que "équivale rigurosamente"; "a re- 
poner a un penado... en situaciôn jurîdica y social 
que origina la desapariciôn de los efectos de la pe­
na". (.1.565) Concepto en el que se abarca, entre otras 
cosas, el efecto primeramente aludido.
b) Dos son las posturas que se han adoptado en 
doctrina, respectes a la rehabilitaciôn referida a 
las penas de inhabilitaciôn (1.566).
(1.564) DEL TORO, "Comentarios..." cit., T.II, pg. 708.
(1.565) DEL TORO, "Comentarios..." cit., T.II, pgs.707-708. 
Atendiendo al significado en el Diccionario de la 
Real Academia de la Lengua, "rehabilitar" es "habi 
litar de nuevo o restituir a una persona o cosa en 
su antiguo estado", "concepto gramatical que coin­
cide plenamente con el jurîdico", segûn CAMARGO,
"La Rehabilitaciôn. Historia, Doctrina, Derecho 
extranjero y espahol y un Apéndice conteniendo las 
leyes, Decretos y Ordenes dictas sobre la materia", 
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1960, pg. 21.
Cl.566) Sin matizar ni araumentar, estâ a favor de la ad- 
misiôn de la rehabilitaciôn, ROMERO, "Inhabilita­
ciôn" cit., pg. 600.
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Para CAMARGO, "de la simple lectura del art.
118 de nuestro Côdigo penal, parece deducirse que 
los efectos de la rehabilitaciôn quedan reducidos 
simplemente a la cancelaciôn de antecedentes pena 
les; pero,...a nuestro parecer, estos se extienden 
a la anulaciôn de todos los que pudiera producir 
la condena impuesta, como ya declarô el Côdigo de 
1928 en su artîculo 210" CJ567). En concrete re­
ferenda a las penas que aqui nos ocupan, entiende 
que el criterio mantenido por la Ley de 23-XI-1940, 
en el sentido de que "Los reos que por su conducta 
en relaciôn con el Movimiento hubieran sido conde- 
nados por los Tribunales Militares a inhabilita­
ciôn como pena principal, cuyo término de duraciôn 
mâxima sea la de doce anos y un dia, podrân solici­
tar la rehabilitaciôn" Cart. 1 de la citada Ley), 
rehabilitaciôn que abarcaba la "reinclusiôn en la 
escala a que el rehabilitado pertenecla" (art. 3 
de la misma Ley), "tiene perfecta aplicaciôn a los 
condenados por delitos comunes y rehabilitados de 
acuerdo con los dispuesto en el art. 118 del vigen 
te C.p. Cl.568)
Apoya esta opiniôn en dos argumehtos:
El primero, la E. de M. de la L. de 23-XI-1940, 
se$un el cual: "la pena de inhabilitaciôn, al ser 
impuesta como principal, tiene un limite de dura­
ciôn, marcado en cada sentencia y, no obstante, su
(1.567) "La rehabilitaciôn..." cit., pg. 107.
(1.568) Ob. cit., pg. 109.
lOG ;
término de cumplimiento, résulta prâcticamente per 
petua cuando ha sido aplicada a quien las disposi­
ciones orgânicas de la Carrera a la que pertenece, 
determinan en taies casos la pérdida de la misma.
A evitarlo tiende la présente Ley... 569)
El segundo argumento es el siguiente: "Hacien- 
do uso de la in te rp r e taciôn 16gica, llegamos al mi£ 
mo resultado. La rûbrica que encabeza el Titulo V 
del libro I del C.p., dice asi: "De la extinciôn de 
la responsabilidad y de sus efectos", y dicho titu­
lo se divide en dos capitulos: el primero, que trata 
"de las causas que extinguen la responsabilidad " y 
el segundo, que se ocupa " de la rehabilitaciôn". 
Luego, lôgicamente, si en el primero se determinan 
las causas que extinguen la responsabilidad penal, 
en el segundo se determinarâ la que extingue las 
consecuencias de dicha responsabilidad, que es la 
rehabilitaciôn. De haber sido otra la intenciôn del 
legislador, la rûbrica del Titulo V habria sido: "De 
la extinciôn de la responsabilidad y de la cancela­
ciôn de antecedentes penales" y la del capitule II 
de dicho titulo, en lugar de la "de la rehabilita-
C1.569) El criterio que comporta el texto reproducido,
que no necesita ser subrayado, se ve corroborado 
por el D. de 30-III-944, por el que se atribuye a 
la competencia de la Comisiôn de Penas Accesorias 
la aplicaciôn de los bénéficiés que otorga la Ley 
de 23 de noviembre de 1940, es decir, referido a 
là rehabilitaciôn, en los têrminos de dicha ley, 
en casos de imposiciôn de penas de inhabilitaciôn 
cuando fueran accesorias. Mâs claramente todavia 
la 0. de 12-III-1946, sobre readmisiôn al servicio 
del Estado de los funcionarios condenados por de­
litos derivados de la rebelîôn, dice; "Excmo.Sr.: 
Formuladas algunas consultas, sobre si los funcio 
narios condenados por Tribunal Militar como auto- 
res de delitos derivados de la rebeliôn, a la ac­
cesoria de inhabilitaciôn por todo el tiempo de 
la pena principal, pueden ser readmitidos al ser
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ciôn", la "de cancelaciôn de los antecedentes pe­
nales" Cl. 570).
DEL TORO, por su parte, entiende que el "con­
cepto exacto" de rehabilitaciôn es el de "la rein- 
tegraciôn al afligido de ciertos bienes morales y 
materiales que le fueron arrebatados por la pena", 
pese a lo cual cree que "no es hoy posible a tenor 
del art. 118, albergar en la rehabilitaciôn efectos 
mâs amplios que los propios de la cancelaciôn de an 
tecedentes", que es lo que, en su opiniôn, "hace, 
por ejemplo, Camargo al intentar amparar, en el art. 
118, por razones de equidad muy estimables, los su­
puestos de inhabilitaciôn por delitos comunes cuando 
tal pena acarrea, dentro del estatuto orgânico pro- 
fesional del afectado, la separaciôn definitiva".
(1.571)
(1.569) ...vicio del Estado cuando este haya sido remiti- 
da total o parcialmente. Esta Presidencia se ha 
servido disponer con caracter general, que las ôr 
denes de remisiôn dictadas a propuesta de la Com£ 
siôn de Penas Accesorias no autorizan la readmisi- 
ôn de los interesados, al servicio del Estado ni
a que puedan ocupar cargos pûblicos, aûn cuando 
no haya impedimento para ello derivado del expe- 
diente administrative de depuraciôn, hasta tanto 
no haya transcurrido el periodo de tiempo fijado 
por la sentencia para la pena principal a que fue 
ron condenados; y que, caso de que por algûn De- 
partamento Ministerial hubiese sido readmitido al 
servicio del Estado algûn funcionario en esta con 
diciones, deberâ procéder a la remociôn de la 
disposiciôn correspondiente".
(1.570) Ob. Cit.,pgs.109-110; los subrayados y entrecomi- 
llados en el original.
(1.571) Ob. cit.,pg. 708 y n.5 de esta pâgina.VIADA estimaba 
innecesaria la rehabilitaciôn de los inhabilitados teitpo- 
ralmente, porque esta pena limita sus efectos "al 
tiempo de la condena","luego, es obvio que cumpl£ 
da esta, cese la inhabilitaciôn y con ella todos 
sus efectos'.' (C.p.. .cit. ,T. I,pg.426).
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cl Tiene y no tiene razôn DEL TORO, a mi en­
tender.
Tiene razôn porque, efectivamente, el art. 118 
no posee mâs alcance que la cancelaciôn de antece­
dentes penales.
Pero la rehabilitaciôn no es solamente el art. 
118; abarcando la cancelaciôn de antecedentes, corn 
prende mâs. En esto no tiene razôn el autor cita­
do. El Côdigo, bajo la rûbrica "de la rehabilita­
ciôn", solamente ha regulado uno de sus efectos.
Lo que no quiere decir que no posea mâs (1.572), 
precisamente los mâs obvios; volver a habilitar 
para aquello de lo que se ha inhabilitado. Como 
demuestran las disposiciones administrativo-penales 
a que se ha hecho referencia, que explicitaban la 
cuestiôn respecto de unos casos y en unos momentos 
en que a nadie sorprende que surgieran dudas.
(1.572) Esta manera de procéder no es extraha al Côdigo.
Tambiên puede encontrarse en otros lugares. Asi, 
por ejemplo, el Capîtulo II del Titulo I, del Li­
bro I, lleva por rûbrica "De las circunstancias 
que eximen de la responsabilidad criminal"; de lo 
que podria deducirse que en este lugar, en su ûn£ 
co art. ( el 8 ), se catalogan cerradamente todas 
las posibles eximentes; pero, esta séria una de- 
ducciôn errônea, pues "el "catâlogo" del art. 8^  
no es complete, porque, al no définir la ley el 
dolo y la culpa, la teoria entera del error y 
sus efectos ha de ser elaborada por la interpre- 
taciôn, de la que se obtienen otras causas de ex 
clusiôn de la responsabilidad no mencionadas ex­
presamente en el repetido art. 8*" (RODRIGUEZ 
DEVESA, "Parge General" cit., pg. 424)„
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A mâs de estas disposiciones, otjras pazones 
abonan tal conclusion. Asi:
Si ciertamente, como resalta el propio DEL TORO, 
en base al pârrafo penûltimo del art. 118, una vez 
cancelada la inscripciôn de antecedentes, "no se 
certificarâ la condena rehabilitada si la peticiôn 
de informaciôn proviene de -autoridad u organisme 
distinto de Jueces y Tribunales. Ni siquiera a es­
tos si no fuere en mérites de causa criminal. Y 
tampoco en este ûltimo supuesto si la finalidad 
fuere otra que la de apreciar la reincidencia o 
reiteracién," (1.573) cQué posibilidades tiene la 
Administraciôn de oponerse a una solicitud de reha 
bilitaciôn o de reingreso en el mismo puesto del 
que fue inhabilitado, cuando éste goza "del dere­
cho de oponerse a que sus antecedentes cancelados 
... sean tomados en consideraciôn a otros efectos"
(1.574) eue los de apreciar la reincidencia o rei- 
teraciôn en causa criminal por Jueces y Tribunales?. 
O, visto de otro modo, ^continua la pena producien 
do efectos (puesto que es, en parte, perpétua)cuan 
do incluso ha desaparecido toda constancia de que 
dicha pena le ha sido impuesta?.
Al reingreso en la Administraciôn del Estado no 
se opone la normaciôn administrativa, que indica 
que "para ser admitido a las pruebas selectivas pre 
vias al ingreso en la Administraciôn serâ necesario 
.... e)...no hallarse inhabilitado para el ejerci­
cio de las funciones pûblicas" (art. 30,1,LFCAE),
(1.573) Ob. cit.,pg. 720; los subrayados son mios.
(1.574) DEL TORO, Ob. cit., pg. 720.
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esto es, a contrario sensu, que el que fué inhab^ 
litado pero no se halla en la actualidad en esta 
situaciôn, debe ser admitido a las pruebas de 
ingreso.
A la rehabilitaciôn no se puede oponer que se 
ha perdido la condiciôn de funcionario: Como ya he 
sehalado antes, del juego de los arts. 37 y 38 de 
la LFCAE se deduce que la ûnica causa de pérdida 
definitiva de dicha condiciôn es la sanciôn disci­
plinaria de separaciôn del servicio. La inhabili­
taciôn sôlo implica una pérdida temporal de la con 
diciôn de funcionario.
d) Ello no supone una parificaciôn de inhabil£ 
taciôn y suspensiôn. La diferencia fundamental en 
tre ambas, cuando de funcionarios se trata, reside 
precisamente en que mientras la segunda sôlo abar­
ca las temporales pérdidas del puesto de trabajo, 
de la posibilidad de ejercer las funciones propias 
del mismo y de los derechos inherentes a la condi­
ciôn de funcionario (art. 50, 2 y 6 LFCAE), la in­
habilitaciôn supone todo lo anterior (art. 50, 3 
LFCAE) mâs la temporal pérdida de la condiciôn de 
funcionario. El suspenso nunca deja de ser funcio 
nario Cia suspensiôn es una "situaciôn" del funcio­
nario) , como lo prueba el hecho de que el reingreso 
en el servicio activo se verifica por el cauce nor 
mal previsto en el art. 51 LFCAE. Por el contra­
rio, el inhabilitado deja durante el ûltimo tiempo 
de la condena de ser funcionario (art. 37, I, d. 
LFCAE). La rehabilitaciôn es justamente el mecanis 
mo Cinnecesario a este respecto trâs la suspensiôn) 
en virtud del cual el inhabilitado readaquiere la 
condiciôn de funcionario y el puesto de trabajo.
Cl.575)
(1.575) La "baja definitiva en el servicio" por causa de 
inhabilitaciôn, solo se produce cuando esta pena
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e) Un mecanismo que no es superflue, por­
que la rehabilitaciôn no puede suponer en todo 
caso la recuperaciôn del cargo o de exactamente el 
mismo cargo, perdido por su causa. Ni el Director 
General que dejô de serlo como consecuencia de la 
pena que se le iihpuso por delito de prevaricaciôn, 
ni el Jefe de Secciôn en una Delegaciôn ministerial 
en cierta provincia que perdiô, por la misma causa, 
el puesto que ocupaba y que fuê cubierto durante 
el tiempo de vacancia, tienen, trâs el cumplimien­
to de la inhabilitaciôn, un derecho a esos cargos. 
Lo que no quiere decir que ni pueden ya nunca ser 
funcionarios (si antes lo eran) ni que jamâs pue­
dan volver a dichos cargos; pues no han sido perpe 
tuamente "privados" ni de lo uno ni de lo otro.
Dicho de otra manera, i es inelegible, por ejem 
plo, para concejal la persona que fué inhabilitada 
en este cargo, trâs el cumplimiento de la pena?.
De la Ley de Bases del Estatuto de Rêgimen Local 
(L. 41-1975 de 19 de noviembre), no se deduce la 
afirmativa, sino todo lo contrario: La Base Cuarta, 
Siete, a, dice: "Estân incapacitados para ser Con- 
cejales y, en consecuencia, no podrân ser procla- 
mados candidates: a) Quienes por sentencia firme 
hubieran sido sancionados a privaciôn o restric-
(1.575) ...sea "perpétua" (art. 50,4 LFCAE), luego, a 
contrario, no cuando sea temporal.
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ciôn de libertad, inhab i1itac iôn o suspensiôn para 
cargos pûblicos derecho de sufragio o ejercicio de 
profesiôn m oficio e interdiciôn civil, mientras no 
hayan sido rehabilitados".
El hecho obvio de que la inhabilitaciôn absolu 
ta o especial para cargo pûblico tcomo a suspensiôn 
para cargo pûblico) no sôlo pueden ser penados los 
funcionarios, sino los que ostenten un cargo (sean 
o no funcionarios de carrera) situa estas penas en 
su dimensiôn exacta.
A lo que se dirigen es a "privar" temporalmen­
te de los cargos, en la inhabilitaciôn absoluta, o 
del cargo, en la especial para cargo pûblico ( o de 
su ejercicio, en la suspensiôn), a quienes al come 
ter el delito correspondiente lo(s) ostentase(n).
De ello puede derivar, caso de que el penado 
ademâs de ostentar el (los) cargo (s) fuese funcio­
nario , la temporal pérdida de la condiciôn de fun­
cionario ( o las consecuencias sehaladas para el 
funcionario suspenso). Lo que, como es elemental, 
no serâ asi en el supuesto del penado no funciona 
rio.
La rehabilitaciôn, en consecuencia, tendrâ un 
alcance diverse segûn se trate de uno u otro su­
puesto: para el penado funcionario, supondrâ en 
todo caso la devoluciôn de su condiciôn de tal y 
en el nivel correspondiente (lo que en la suspen­
siôn es innecesario, pues el funcionario penado 
a ella nunca perdiô en su virtud su condiciôn de 
tal). Para los penados funcionarios y no funcio­
narios, supondrâ la devoluciôn de la condiciôn de 
poder volver a adquirir el cargo que perdiô, del
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que en este sentido, no ha sido perpetuamente pr£ 
vado. Esta posibilidad de readquisiciôn del car­
go, puede en unos casos materializarse inmediata- 
mente por efecto de la rehabilitaciôn Cpor ejemplo, 
en el supuesto del Jefe de Secciôn, caso de haber 
vacante), o puede quedar en mera espectativa de fu 
turo Cpor ejemplo, en los supuestos del Director 
Genral y del Concejal) Cl.576).
Efectivamente, puede suceder que no se les re- 
grese al cargo de que fueron "privados" por efecto 
de la pena. Pero cpuede afirmarse igualmente que 
nunca podrân regresar al mismo?. A mi entender, no 
y si la persona que fue concejal, y que perdiô el 
cargo por causa de inhabilitaciôn, y que mâs tarde 
fué rehabilitado, résulta seguidamente Ctrâs un 
lapso mâs o menos largo de tiempo entre una y otra 
cosa) nuevamente elegido para ese cargo y puede 
ocuparlo y desempenarlo segûn se ha visto, cpuede
Cl.576) Dîferentemente, el suspenso, exclusivamente priva 
do del ejercicio del cargo, pero no de éste, reco 
brarâ, pues, por efecto de la rehabilitaciôn, no 
el cargo (que nunca perdiô) sino su ejercicio: 
volverâ a ejercer el cargo. Ahora bien, puede su 
ceder que, bien por el transcurso del tiempo en 
un cargo temporal (por ejemplo, un Director del 
Departamento en una Facultad), o bien por la abso 
luta necesidad de que el cargo este desempehado en 
titularidad Cpor ej., Director General en un Mini£ 
terio), puede suceder,digo, que al momento de la 
rehabilitaciôn el cargo se haya provisto con otra 
persona, lo que parificarâ, en este aspecto, sus­
pensiôn e inhabilitaciôn. No sigue este sistema, 
a mi entender incorrectamente, el art. 51 LFCAE.
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decirse que ha sido perpetuamente priyado del mis­
mo?. En mi opiniôn sôlo un absurdo formalismo pue 
de llevar a la afirmativa.
3. Conelusiôn: La temporalidad, en todos sus efectos, 
de la inhabilitaciôn especial del art. 358 C.p.
En conclusiôn; de todo lo que llevo dicho se 
desprende que puede mantenerse que la privaciôn 
a que se refieren los nûmeros primeros de los arts. 
35 y 36 del C.p., no es perpétua sino temporal, con 
la duraciôn que délimita el art. 30 (o, en su caso, 
los 45 y 46 para la inhabilitaciôn absoluta como 
accesoria) y que se détermina en la sentencia. La 
pena de inhabilitaciôn especial para cargo pûblico 
con que se castiga el delito de prevaricaciôn del 
art. 358 C.p. es temporal, no perpétua, en tddo 
sus efectos.
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III. LA IGUALDAD DE PENAS EN LOS DOS PARRAFOS DEL ART. 358 
C.P.
1. Planteamiento del problema en la doctrina.
En el panaroma, evidentemente pobre, de la doctri 
na sobre el delito de prevariaciôn del art. 358 C.p, 
resalta la cierta regularidad con que han venido ad- 
viertiendo los autores (desde la introducciôn en 1870 
del, con minimas modificaciones, actual pârrafo 2& del 
citado artlculo) lo insatisfactorio que résulta el he 
cho de que la pena sea la misma en ambos pârrafos de 
la norma en estudio.
Asi, ESCRICHE en 1876 Cl.577), GROIZARD en 1912, 
(1.578), TEJERA en 1926 Cl.579), LOPEZ-REY y ALVAREZ
(1.577) Voz "Prevaricato" en "Diccionario Razonado de Lègi£ 
laciôn y Jurisprudencia", T. 4^  y ûltimo, cit., pg. 
665: "no se comprende que se castigue al que ejecu- 
ta estos hechos por ignorancia o negligencia inexcu 
sables, con igual pena que al que procédé a sabien- 
das, separândose <^n esto el legislador de lo prescrçL 
to en los art. 366 y 365 Cactuales 355 y 354)".
Cl.578) "El C.p. de 1870..." cit., T.IV, pg. 135: "Tampoco 
nos parece bien que sea la misma pena en el uno que 
en el otro caso. Bien estâ la inhabilitaciôn tempo 
ral especial en su grade mâximo a inhabilitaciôn per 
pertua especial para cargo pûblico para el primero: 
pero para el segundo nosotros hubieramos sehalado 
una pena anâloga, aunque menos graduada". Antes, en 
el mismo T., 1& éd., 1891, pg. 113, literalmente lo 
mismo.
Cl.579) "La prevariaciôn" cit., pg. 237: "La pena... Caun- 
que) estâ bien senalada...es asombroso que sea la 
misma del delito doloso; es inaudito que a ambos he 
chos se les haya medido con el mismo cartabôn".
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VALDES en 1933 11.580), 6 QUINTANO en 1963 (1.581)
De otra parte, en doctrina general se subraya 
poderosamente la exigencia de castigar "con mayor severidad
Cl.580) Manuel LOPEZ-REY y ARROYO y Felix ALAVAREZ-VALDES,
"El Nuevo Côdigo Penal...", cit., pg. 325; "...en 
los arts. 363 y 365 Cactuales 358 y 360), en los 
que, contraviniendo la régla general que sienta el 
art. 558 (actual 565), castiga con la misma pena la 
prevaricaciôn dolosa y la culposa. Esta igualdad 
fuê realizada por el legislador de 1870, ya que en 
en el Côdigo de 1850 no existîa dicha equiparaciôn.
La razôn, al decir de VIADA cuando comenta el vie- 
]o art. 366 (hoy 360(actual 355)), es que tratândo 
se de un funcionario de la Administraciôn de Justi 
cia, de cuyas resoluciones pende la fortuna, la 
honra, libertad y hasta la vida del ciudadano, no 
era mucho exigirle estas contingencias y celo, que 
son prenda segura del buen acierto". La observa- 
ciôn respecto a VIADA es completamente errônea:efec 
tivamente, este autor dice literalmente lo que se 
le adjudica (V. "Côdigo Penal reformado de 1870" 
cit. T.II., pg. 433), mâs no para justificar la pa 
rificaciôn de penas en el entonces art. 369 (363 en
el C.p. de 1932, actual 358), sino alabando la in­
troducciôn en 1870 del entonces art. 366 (360 en 1932 
actual 355), es decir, la versiôn por "culpa lata 
prôximo al dolo" (Sic., VIADA, ob. y pg. cit.) de la 
prevaricaciôn judicial, que desde el primer momento 
se castigô mâs levemente que las versiones dolosas 
de la misma figura delictiva. jClaro que en 1850 
"no existîa dicha equiparaciôn": como que lo que no 
existlan en ese Côdigo eran las prevaricaciones ju 
dicial y administrativa por negligencia o ignoran­
cia inexcusableî.
Cl.581)"Curso..." cit., T.II, pg. 558: en los dos pârrafos
del art. 358" la pena es la misma, la inhabilitaciôn
especial, constituyendo una de las escasas excepcio
nés al principio, generalmente respetado, de casti­
gar con mayor benignidad las infracciones culposas 
que las dolosas".
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-o ûnicamente- la lesiôn dolosa de un bien jurîdico 
que la culposa de un mismo bien" (1.582), en base a 
un conjunto de razones que, por conocidas y mejor 
expuestas de le que aquî pudiera pretender,huelga re 
petir Ci.583).
Por Ultimo, el anâlisis concreto de la legisla- 
ciôn positiva permite afirmar que "para el C.p. espa 
nol la culpabilidad constituye el fundamento y medi- 
da de la pena"; lo que se materialize en una gene
(1.582) GIMBERNAT, "ôTiene un futuro la dogmâtica juridico- 
pénal?", en "Estudios de Derecho penal "cit., pg.
70, en "Problèmes actuales de Derecho Penal y Pro- 
cesal" cit., pgs. 98-99.
(1.583) La conclusiônes catiun adn partiendo de une concepciôn 
de la norme y/o de la pena diferente. Asi, por ejem 
plo, de un lado, GIMBERNAT, "cTiene un futuro...?" 
cit., en "Estudios..." cit., pgs.70-78 y en "Proble 
mas actuales..." cit., pgs. 98-105, y, de otro, RO­
DRIGUEZ MOüROLLG, "Significado politico y fundamento 
êtico de la pena y de la medida de seguridad". Se­
parata de la " RGLJ, diciembre de 1965, pgs. 9 y 
sgs., JORGE, "Las medidas de seguridad en el Dere­
cho espahol. Un estudio de la LPRS de 1970 y de la 
doctrine de la Sala de Apelaciôn de peligrosidad", 
Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1976, pgs. 79-82, 
CORDOBA, "Culpabilidad y pena", Barcelone, Bosch 
Casa Editorial, S.A., 1977, pg. 20 6 BAJO, "Algunas 
observaciones sobre la teoria de la motivaciôn de
la norme", en "Estudios Pénales I" por A. Fernândez 
Aibor y otros, Secretariado de Publicaciones de la 
Universidad de Santiago de Compostela, 1977, pgs.
38 y sgs..
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ral obediencia de sus preceptos al principle "de 
que a mener culpabilidad corresponde mener pena"
(1.584).
Consecuentemente, el procéder del art. 358 C.p. 
al sancionar con pena igual la versiôn culposa que 
la dolosa del delito de prevaricaciôn que contiene, 
merece, en principle, considerarse como una excep- 
ciôn de ese principle dominante en el texte legal; 
excepciôn cuyo fundamento no aparece claro.
2. La explicaciôn del mayor dano.
Pudiera pensarse que tal fundamento dériva de 
otro principle general adoptado por el Côdigo a la 
hora de basar la mediciôn de la pena: "que a mener 
dano debe imponerse pena mâs leve" Cl.585).
Donde mejor se comprueba la vigencia de este 
principle en la Parte Especial del Côdigo es en les 
delitos de lesiones y delitos contra la propiedad 
Cl.586), en les que a la mener cantidad de la lesiôn 
o a la mener cuantia de, por ejemplo, lo hurtado, co 
necta el Côdigo mener pena.
Cl.584) CASABO, "Comentarios..." cit., T.II,pg.11-12. So­
bre la viabilidad del principle de que la pena ha 
de ajustarse a la medida de la culpabilidad y como 
se "utiliza" en ocasiones en el C.p.,V., QUINTERO, 
"Represiôn penal..." cit., pgs. 121-129.
(1.585) CASABO, "Comentarios..."cit.,T.II,pgs.11-12; Corro 
bora la idea de que el Côdigo atiende primordialmen 
te a ambos principles para determinar la pena, MIR, 
"Introducciôn..."cit.,pg.92 y CORDOBA,"Culpabilidad 
y pena" cit., pg. 54.
(1.586) Cfr., CASABO, "Comentarios..." cit., T.II, pg.l3.
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Paralelamente, si el pârrafo segundo del art.
358 prevé el dictado de "resoluciôn tianifiestamente 
injusta", mientras que el primer pârrafo se refiere 
a la mera "resoluciôn injusta", debiera corresponder 
mayor pena al supuesto de mayor dano que contempla 
el pârrafo segundo. La lôgica, entonces, serfa: si 
por mayor dano corresponde mayor pena y por menor 
culpabilidad pena menor Cpdrrafo 2*), ambos datos se 
contrarestan y aconsejan determinar una pena igual 
a la del supuesto de mayor culpabilidad pero menor 
dano (pârr.l*).
Pero tal lôgica es aparente, porque la construe 
ciôn en que se basa es falsa: el pârr. 1^ al prever 
el dictado de "resoluciôn injusta", admite la la 
"manifiestamente injusta", pues, de otra forma, 
^conforme al tipo de cual de los dos pârrafos del 
art. 358 se califica la conducta del funcionario pû 
blico que, a sabiendas, dicta resoluciôn manifiesta­
mente injusta en asunto administrative?. La respues^  
ta necesariamente tiene que ser que conforme al del 
pârr. 1* Y, asî, en este supuesto el pârr. con­
tiene mayor culpabilidad e igual dano que el segun­
do y, sin embargo, la pena es idêntica en ambos.
B) Ahora bien, para toda la argumentaciôn ante­
rior se ha identificado "dano" con resultado. Pero 
ello no tiene porque ser asî. En efecto, CASABO 
entiende por dano el "mal causado" (1.587). Y con
(1.587) "Comentarios..." cit., T.II, pg.l2: "El texte puni 
tivo espahol no sôlo refiere la pena a la culpabi­
lidad sino también al mal causado, por lo que a un 
dano menor le corresponde asîmismo una pena menor".
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respecto a este ûltiirio indica que "de acuerdo con 
lo establecido en el pârrafo séptimo del art, 8, 
por mal hay que entender la lesiôn, o puesta en pe- 
ligro, de un bien jurîdico o la infracciôn de un de 
ber" Cl.588). Es decir, lo identifica con "résulta 
do" en sentido "de una puesta en peligro o lesiôn del 
bien jurîdico Cl.589).
Ciertamente, en sede de estado de necesidad, de 
su concrete regulaciôn en el art. 8, 7^  del C.p., se 
entiende que conforme a esta norma el mal "estarâ in 
tegrado por el perjuicio para un bien jurîdico, mere 
cedor de un juicio desvalorativo", afirmaciôn que se 
compléta con la de que "tal perjuicio no précisa, 
sin embargo, constituir un resultado penalmente tîpi- 
co". Cl.590)
(1.588) "Comentarios..."cit., T.II, pg. 12, n. 48.
(1.589) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, "Derecho Penal, Parte Gene 
ral" cit., pg. 331 n. 20.
(1.590) CORDOBA, "Comentarios..." cit.,T.I,pg. 276; el sub- 
rayado en el original. De igual manera, en cierto 
sentido, que para esta materia del estado de nece­
sidad, tampoco a la hora de determinar la pena sobre 
la base del perjuicio para el bien jurîdico, este 
"perjuicio" se manifiesta siempre a través del resu^ 
tado: no ocurre asî, por ejemplo, en los delitos de 
mera conducta, que, por definiciôn, carecen de resu^ 
tado y, sin embargo, también implican un ataque al 
bien jurîdico sobre el que medir la pena. En conexi 
ôn con ello, la distinciôn, aparentemente intelec- 
tual, entre "resultado tîpico" y "perjuicio del bien 
jurîdico" patrocinada, por ejemplo, por JESCHECK, co 
bra relevancia material; segûn el autor alemân, "re 
sultado significa la lesiôn o peligro del objeto de
la acciôn espacio^temporalmente separada de la acciôn, 
mientras que la lesiôn del bien jurîdico se refiere 
a la relaciôn ideal entre la acciôn tîpica y el bien 
de la vida protegido por el precepto penal" ("Lehr- 
buch der Strafrechts, Algemeiner Teil", 2 Auf., Ber­
lin, Duncker & Humblot, 1972, pq.l98). Esta relaciôn 
puede construirse en todo caso, mientras que résulta 
do no siempre existe.
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Si se trasladan estas ûltimas consideraciones al 
tema que nos ocupa de los fundamentos de mediciôn o 
determinaciôn de la pena C v no parece que exista 
obstâculos a este traslado), lo que se obtiene es que 
uno de los dos pilares sobre los que el C.p., se apo 
ya para verificar tal determinaciôn, el del mal cau­
sado, quiere expresar que a mayor perjuicio para el 
bien jurîdico que se considéra, debe corresponder 
mayor pena, y a menor perjuicio, pena menor.
a) Ahora bien, en ocasiones la gravedad de di- 
cho perjuicio se puede expresar a través de la gra- 
duacién del resultado; como, por ejemplo, en las le 
siones donde evidentemente la mayor o menor entidad 
de la lesiôn significa, respectivamente, el mayor o 
menor menoscabo de la salud o integridad corporal 
(bien jurîdico protegido), de la misma manera que 
en el hurto la cuantîa mâs o menos elevada de lo 
hurtado indica el mayor o menor deterioro de la pro 
piedad (bien jurîdico protegido) Cl.591). Tal ocu­
rre en delitos en que el bien jurîdico con el que 
se relacionan admite una interna mensurabilidad, de 
manera que el ataque que suponen a dicho bien jurî­
dico puede expresarse no sôlo en términos de destruc 
ciôn del mismo, sino también de menoscabo (1.592).
(1.591) Para una crîtica al sistema seguido por el Côdigo 
en esta materia, V. QUINTERO, "Represiôn penal..." 
cit., pgs. 102-103.
Cl.592) En este sentido, tiene razôn BARBERO cuando critica 
la opiniôn segûn la cual "delito de lesiôn es aquel 
en que el tipo del injusto incorpora la destrucciôn 
de un bien jurîdico" (RODRIGUEZ DEVESA, "Parge Gene 
ral" cit., pg. 361), frente a la que estima, "que 
la mayorîa de los delitos de lesiôn no exigen la 
destrucciôn, sino el simple menoscabo de un bien 
jurîdico ("Constribuciôn al estudio de los delitos 
de peligro abstractor, cit., pg. 488, n. 6).
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Si esto es asî, résulta claro que ese menoscabo pue 
de tener, segûn el caso, mayor o menor entidad, en una 
escala que va de lo insignificante, cuya relevancia 
penal esté por ello mismo, excluîda (1.5931a lo que 
linda con la destrucciôn del bien jurîdico de que se 
trate. Correspondiendo a ello una gama en la reac- 
ciôn penal que abarca desde la impunidad, hasta la 
mâs grave de las penas proporcionales a la figura de 
delito considerada.
b) Pero esta construcciôn no siempre puede darse. 
Ante bienes jurîdicos cuya estructura no admite una 
interior divisiôn en grados, no cabe hipotetizar le 
siones del mismo de gravedad ascendante. Solo puede 
pensarse en su destrucciôn o puesta en peligro. Y 
cuando el tipo no es de peligro (1.594), ûnicamente
(1.59 3) Conforme al denominado "principio de la insignifi- 
cancia": V.,ROXIN, "Polîtica criminal!.." cit.,pg.
53.
(1.594) Obviamente, no sôlo pueden existir tipos de peligro 
de destrucciôn de un bien jurîdico, sino también de 
peligro de menoscabo de un bien jurîdico en aquellos 
delitos referidos a bienes jurîdicos que puedan su- 
frir mermas sin por ello resultar todavîa destruidos 
(menoscabos). Intencionadamente dejo al margen de la 
consideraciôn del texto, la problemâtica que a este 
respecto pueden presenter los tipos de peligros re­
feridos a unos u otros bienes jurîdicos. Sobre las 
posibilidades de basar la medida de la pena de los 
delitos de peligro, en el principio de la gravedad 
del peligro creado por el bien jurîdico y los dis- 
tintos problèmes que ofrece este tema V.,Vincenzo 
PATALANO, "Significato e limiti délia dommatica del 
reato di pericolo", Napoli, Casa Editrici Dott. Eu­
genio Jovene, 1975, pgs. 206-214.
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la destrucciôn permite la reacciôn penal (1.595);
A una persona se le puede privar de la vida o no, 
pero es imposible hablar de un menoscabo de su vi­
da de mayor gravedad que otro (1.596); el resulta­
do de muerte, expresa el mismo "perjuicio" para el 
bien jurîdico protegido "vida", en todos los casos; 
en otros elementos o circunstancias, ha de buscar- 
se el fundamento del hecho de que el ordenamiento 
penal asigne penas de distinta gravedad para con- 
ductas que producen este mismo resultado.
c) Proyectando todo lo anterior al delito en e£ 
tudio, la cuestiôn actual es; ôadmite grados de le­
siôn el bien jurîdico protegido por la norma que pre 
vê la prevaricaciôn? ôel resultado "resoluciôn mani- 
fiestamente injusta" supone mâs "perjuicio" para ese 
bien jurîdico que el de "resoluciôn injusta"?
En realidad, a través de la segunda interroga- 
ciôn se resuelve el problema. Pues, aunque se 11e- 
gara a determinar, sobre la base de la respuesta a 
la primera pregunta, que la "resoluciôn manifiesta­
mente injusta" ocasiona mayor detrimento al bien ju 
rîdico que la "resoluciôn injusta", de nada valdrîa 
esta conclusiôn en orden a fundamentar una pena mâs
(1.595) Por supuesto, en toda argumentaciôn se prescinde 
de considerar los llamados grados imperfectos de 
ejecuciôn, pues se trata de apreciar la dicotomîa 
menoscabo-destrucciôn, que représenta un estadio 
mâs avanzado que una tentativa o una frustracciôn.
Cl.596) En este sentido, los supuestos de; quitar la vida 
a un"extrahomatar al padre; o asesinar a otro; 
no implican mayor gravedad unos respecto de otros; 
Cfr. DEL ROSAL, COBO y R. MOURULLO, "Delitos con­
tra las personas" cit. pgs. 162 y 164.
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grave, ante el hecho, antes resaltado, de que el 
pârrafo primero también abarca los supuestos en que 
se dicta "resoluciôn manifiestamente injusta".
Pero, se trata mâs bien de aceptar lo anterior 
como algo que fue desapercibido por el legislador, 
e intentar entonces descubrir otra lôgica que le ha 
ya llevado al senalamiento de penas iguales en ambos 
pârrafos del art. 358.
En mi opiniôn, si se aceptara como bien jurid_i 
CO protegido por esta norma la confianza en el fun 
cionamiento con arreglo a la legalidad de la admi- 
nistraciôn pûblica, la cuestiôn séria clara. Por­
que résulta évidente que dicha confianza sufre una 
mayor merma cuando la injusticia de la resoluciôn 
se manifiesta que cuando no aparece asî. La con­
fianza es algo, en principio, mensurable; hay gra­
dos de confianza.
Este pudiera haber sido el pensamiento del le­
gislador. Por lo demâs, résulta congruente con lo 
que mayoritariamente se viene interpretando por 
"manifiestamente" en doctrina y jurisprudencia.
Pero la cuestiôn cambia, en principio, cuando 
de la "voluntad legis" puede extraerse que no es 
la confianza en el comportamiento de la Administra 
ciôn pûblica conforme a la legalidad, lo que se 
protege en el art. 358, sino la legalidad misma. 
Esta, résulta igualmente perjudicada por una reso­
luciôn injusta que por una resoluciôn en que la in 
justicia es notoria (manifiesta). La mayor o menor 
claridad de la injusticia no afecta para nada a la 
legalidad de la actuaciôn administrativa; ésta en 
ambos casos serâ igualmente contraria a la legalidad
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3. Las dos vîas de soluciôn segûn la interpretaciôn del 
término "manifiestamente".
A) Lo acabado de sehalar, sin embargo, parece 
estar en contradicciôn con la relevancia que a la 
infracciôn manifiesta confieren las leyes adminis- 
trativas. Efectivamente, el art. 47 LPA déclara la 
nulidad de pleno derecho de los actos "dictados por 
ôrgano manif iestamente incompétente" Cap. l,a), y 
para eludir el procedimiento ordinario de anulaciôn 
de actos favorables y poder procéder de oficio, el 
art. 110 de la propia LPA exige que dichos actos 
"infrinjan manifiestamente la Ley" Cap. 2, primer 
inciso). Pero, como ya he resaltado, es justamen- 
te a base de la doctrina y jurisprudencia existan­
te respecto de estas normas, como puede construirse 
un contenido de lo "manifiesto" diverso de lo palma 
rio, évidente, etc., y referido, mâs bien, a la gra 
vedad de la incompetencia o de la infracciôn.
Desde este punto de vista, la "resoluciôn mani- 
fiestamente injusta" es precisamente, una grave re­
soluciôn injusta. Lo que habla en favor de un ma­
yor perjuicio del bien jurîdico protegido, en la me 
dida en que se piense que la legalidad administrât^ 
va no encierra un contenido meramente formai, sino 
que expresa una idea de servicio de la administra- 
ciôn a la comunidad; con la consecuencia de que pue 
den distinguirse incumplimientos mâs o menos grave 
conforme, por ejemplo, a la importancia del servi­
cio Csegûn la materia).
a) Si, pues, el que culposamente dicta una "re­
soluciôn injusta", no es sancionable segûn el art. 
358 C.p,como no lo es el que con grado de culpa in­
ferior al previsto por su segundo pârrafo dicta una
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"resoluciôn manifiestamente injusta", y el que cul­
posamente, conforme al grado de culpa exigido en di^  
cho articule, dicta una "resoluciôn manifiestamente 
injusta" merece, a tenor de esta norma, igual pena 
que el que a sabiendas dicta una "resoluciôn injus­
ta" (sobre el fundamento de contrapesar el mayor 
grado de culpabilidad de este ûltimo caso con el ma 
yor perjuicio para el bien jurîdico del anterior), 
lo ûnico que quedaba era senalar la pena mâs grave 
que merecerîa el que a sabiendas dictare "resolu­
ciôn manifiestamente injusta". Al no estar previs­
to, résulta obligado introducir este supuesto en el 
pârrafo 1^ , con lo que se rompe la armonîa en la de 
terminaciôn de la pena que hasta aquî se puede, en 
algunas medidas, reconocer. He aquî, entonces, el 
ûnico error. Que no descansarîa en lo comunmente 
alegado: violaciôn del principio general de "a ma­
yor culpabilidad, mayor pena", sino en no percibir 
que el juego de exclusiones de los resultados previ£ 
tos, acaba por afectar al otro principio: "a mayor 
perjuicio para el bien jurîdico, mayor pena". Unico 
error, sin embargo, que transciende al conjunto de 
la norma y trastoca èl equilibrio de los fundamentos 
de la pena que, dentro de una cierta lôgica, se ha 
intentado alcanzar, y, consecuentemente, hace ina­
daptable el sistema de penas fijado en aquella.
En suma, desde esta perspectiva lo censurable 
no es que el 2* pârr. del art. 358 sehale la misma 
pena que el 1^ , sino que éste ûltimo contenga, una 
sola pena sin advertir que los dos supuestos que 
pueden abarcar son merecedores de penas de distin­
ta gravedad.
b) Ello no quiere decir, sin embargo, que esta 
sea la soluciôn patrocinable de "lege ferende".
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Si el art. 358 hubiera de conservar todos sus actua 
les términos excepto las penas, spbre las que hubie 
ra posibilidad de modificaciôn, la soluciôn mâs ac­
corde don los principios en que se inspira el c6di-
go serîa, en mi opiniôn, elevar la pena del pârr.
lo. si se conserva la del 2o. o rebajar la de este
si se mantiene la del primero. No sôlo por razones
de economîa legislativa y tendencia a la soluciôn 
que menos complique la descripciôn tîpica, sino por 
el mayor peso que el côdigo parece otorgar al prin­
cipio "mayor culpabilidad, mayor pena", que al de 
"mayor perjuicio para el bien jurîdico, mayor pena", 
dentro de unos limites pequehos en la diferencia del 
perjuicio al bien jurîdico.
Asî, en efecto, para el Côdigo el cometer con 
imprudencia temeraria la lesiôn del no. lo. del art. 
420 merece la pena de prisiôn menor (art. 565, pârr. 
lo. en relaciôn a la pena de prisiôn mayor sehalada 
para el delito doloso en el 420, lo.), mientras que
la dolosa comisiôn de la lesiôn del no. 2 del propio 
art. 420 conlleva la pena, de prisiôn menor y multa 
de 10.000 pts., es decir, una pena mâs grave que la 
culposa comisiôn de la lesiôn inmediatamente mâs 
grave; de igual forma, cometer con imprudencia terne 
rarla la lesiôn del no. 3 del art. 420 merece pena 
de arresto mayor (art. 565, pârr. 48, en relaciôn a 
la pena de prisiôn menor sehalada por el art. 420,3), 
mientras que la dolosa comisiôn de la lesiôn del no.
4 del art. 420 conlleva la pena de arresto mayor y 
multa de 10.000 a 50.000 pesetas; lesiôn del nû- 
mero 4 del artîculo 420 cometida con imprudencia 
temeraria, pena: multa de 10.000 pts. y multa infe­
rior en un grado a la de 10.000 a 50.000 pts. (art. 
565, pârr. 4o. en relaciôn a la pena de arresto ma-
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yor u multa de 10.000 a 50.000 pts., atendiendo a 
los arts. 74 y 76), mientras que lesiôn dolosa del 
pârr. 1* del art. 422, pena: arresto mayor o destie 
rro y multa de 10.000 a 50.000 pts.
No obstante, el Côdigo rompe en dos casos, re£ 
pecto a las lesiones, esta estructuraciôn dando va­
lidez al mismo criterio seguido en el art. 358: la 
lesiôn del art. n* 2 del art. 420 cometida con im­
prudencia temeraria merece pena de prisiôn menor 
Cart. 565 en relaciôn a la pena de prisiôn menor y 
multa de 10.000 a 100.000 pts. senalada por el art. 
420.2) y la dolosa comisiôn de la lesiôn del n^ 3 
del art. 420 conlleva la idêntica pena de prisiôn 
menor; de la misma manera, cometer la lesiôn del n*
1 del art. 420 con imprudencia temeraria tiene pena 
de prisiôn menor, que es la misma que se sehala para 
la lesiôn dolosa del n* 3 del art. 420. Mantener, 
pues, el criterio actualmente seguido en el art. 358, 
no résulta algo extrano dentro del Côdigo que patro 
cina soluciones iguales respecto de otros delitos.
Si se observa bien, tal soluciôn la impone el Côdi­
go cuando la diferencia de perjuicio para el bien ju 
rîdico es ya grande (relaciôn nûmeros 1 y 3, art.
420) o supone un salto cualitativo que también per­
mite afirmar la gravedad de esa diferencia (relaciôn 
nûmeros 2 y 3, art. 420). Este ûltimo criterio es 
precisamente el mismo que permite diferenciar la 
"resoluciôn manifiestamente injusta" de la "resolu­
ciôn injusta", si el "manifiestamente" se interpré­
ta como la mayor gravedad "ratione materiae" de la 
primera resoluciôn respecto de la segunda. Solo, 
pues, la necesidad de introducir en el pârr. la 
conducta de dictar a sabiendas "resoluciôn manifies 
tamente injusta", hace que la mejor soluciôn sea la 
apuntada de "lege ferenda".
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B) Con todo lo anterior se apunta una via de 
justificaciôn de la igualdad de penas en los dos 
pârrafos del art. 358, desde la ôptica de entender 
que para "manifiestamente injusta" aquella resolu­
ciôn gravemente injusta. Pero, como en anterior 
capitulo ya se ha expresado, no es esta la inter- 
pretaciôn del " manifiestamente" que mâs se atem- 
pera a la trayectoria histôrica, doctrinal y estruc 
tural del pârrafo 2* del art. 358, que mâs bien lie 
van a entender este término en el sentido de injus­
ticia Clara, notoria, palmaria, etc., desde un pun­
to de vista objetivo.
Habida cuenta de la eliminaciôn de posibles ex- 
plicaciones antes efectuadas, solo dos razones, pero 
a mi entender bastantes, pueden justificar en algûn 
modo el hecho insôlito de la igualdad de penas en 
ambos pârrafos del articule en estudio, partiendo 
de aceptar esa otra forma de interpreter el "mani- 
fiestamente" contenido en el segundo de ellos.
En primer término, el hecho de no estar penando 
cualguier forma culposa sino la mâs grave de ellas: 
la imprudencia temeraria. De ahi la tendencia a que 
la pena sea prôxima a la del delito doloso.
Pero, en segundo lugar, debe resaltarse que esa 
culpa no sôlo es la mâs grave en abstracto, sino 
que reune una especial cualificaciôn que propicia 
mâs todavîa mayor reducciôn del margen de diferen­
cia que debe existir entre su punieiôn y la del he­
cho doloso: es una culpa profesional. (1.597).
Cl.597J Sobre la agravaciôn de la imprudencia o negligen- 
cia profesional en general (art. 565), V., NUNEZ 
"El delito culposo...", cit., pgs. 93-94.
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Ambos datos Çgulzâ unidos al hecho de pasar desa 
percibido que también resoluciones "manifiestamente" 
injustas pueden integrarse en el tipo del pârr. 1*), 
sugieren una explicaciôn razonable del por qué el le 
gislador pudiera haberse decidido a crear una excep­
ciôn al principio general de que la mayor culpabili­
dad demanda mayor pena.
3. Cone lusiones générales del apart ado H I .
Como conclusiôn, puede decirse:
Primero; que desde distintas ôpticas pueden en- 
contrarse explicaciones, en cierta medida razonables, 
al hecho de que el legislador haya senalado igual pe 
na en los dos tipos del art. 358 C.p.
Segundo; que, en base a ellas y a consideracio­
nes adicionales, no puede estimarse como excesivamen 
te desproporcionado ese hecho.
Tercero; que, pese a lo anterior, en rigor la pe 
na del pârr. deberia ser mâs grave que la del pârr. 
2& o, a la inversa segûn del presupuesto de que se 
parta, la del pârr. 2& de menor gravedad que la del
1^ 1
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IV. LA PENA DEL PARTICIPE "EXTRAHEUS".
Advierte RODRIGUEZ DEVESA refiriéndose al tîtulo 
VII, LibroII, C.p. en su conjunto, que "las penas e£ 
peciales previstas para los funcionarios perturban 
un correcto tratamiento de los problèmes de partici- 
paciôn criminal, a veces, ridiculamente resueltos 
por la Ley": "asî, donde se imponen exclusivamente 
penas de inhabilitaciôn especial o de suspensiôn, 
como ocurre con frecuencia en estos delitos". Cl. 598).
Tiene razôn este autor. Por lo menos por lo que 
se refiere al delito de prevaricaciôn del art. 358 
C.p., que es el que aquî interesa. La cuestiôn es 
la siguiente: dada la pena de inhabilitaciôn espe­
cial para cargo pûblico que el art. 358 C.p. estable 
ce para el autor en sentido estricto del delito de 
prevaricaciôn consumado, ôqué pena corresponde al ex 
traho que interviene o participa en el mismo? ^quid 
si el delito es intentado o frustrado?
Los supuestos son:
1*1 Al extraho coejecutor del delito (art. 14,1) 
consumado, o inductor Cart. 14,2) del mismo o coope 
rador necesario Cart. 14,3) en él, le corresponde pe 
na de inhabilitaciôn especial para cargo pûblico (art. 
49 en relaciôn con el 358).
2*) Al extraho complice en el delito (art. 16) 
consumado, le corresponde pena de suspensiôn de car­
go pûblico Carts. 53, 56 y 73 en relaciôn con los 
arts. 49 y 358).
Cl.598) "Parte especial" cit., pg. 997 y n. 38 de esta 
pâgina.
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3*) Al extraho coejecutor, inductor o coopera-
dor necesario de prevaricaciôn frustrada, le corres
ponde pena de suspensiôn de cargo pûblico Carts. 51, 
56 y 73 en relaciôn con los arts. 49 y 358).
4*) Al extraho cômplice de prevaricaciôn frustra 
da, le corresponde pena de multa Carts. 53, 56, 73 y 
74 en relaciôn con los arts 41.49 y 358).
5*) Al extraho coejecutor, inductor o cooperador
necesario de tentativa de prevaricaciôn, le corres­
ponde pena de suspensiôn de cargo pûblico o pena-de 
multa segûn el arbitrio del Tribunal (arts. 52, 96 
73 y 74 en relaciôn con los arts. 49 y 358).
6*) Al extraho cômplice de tentativa de prevar£ 
caciôn, le corresponde pena de multa (tanto si al 
autor de tentativa se le impone suspensiôn como si 
se le impone multa: arts. 53, 56, 73 y 76 en rela­
ciôn con los arts. 52, 49 y 358).
El problema es que el extraho, por esta misma 
condiciôn,puede no ostentar cargo pûblico alguno 
sobre el que recaigan las penas de inhabilitaciôn 
especial para cargo pûblico o suspensiôn de cargo 
pûblico. En estos supuestos se produce la imposi- 
ciôn de penas vacias de contenido.
Precisamente refiriéndose a inhabilitaciones y 
suspensiones ha hablado MANZANARES de "el fantasma 
de las penas sin contenido" Cl.599). £No serâ en 
estos casos preferible -se pregunta este autor-
Cl.599) "Inhabilitaciones..." cit., pgs. 226-227.
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la fônnula de imponer la inhabilitaciôn especial o 
la suspensiôn sin la referenda a sus efectos par- 
ticulares"? Cl.600).
No parece que exista otra soluciôn que ésta, cuya 
ûnica consecuencia serâ la constancia de tal formai 
pena en el Registre de Penados.
Es claro que en el supuesto 5* de los enunciados, 
el arbitrio del Tribunal debe decidir la imposiciôn 
de la pena inferior en dos grados Cmulta). Por otra 
parte, la posibilidad de que en algunos supuestos se 
pueda imponer una pena executable Cmulta), por ejem­
plo, el cômplice del supuesto 4*, abre a una situa- 
ciôn de agravio coraparativo en funciôn del grado de par 
ticipaciôn, porque, en este caso, a los posibles coe 
jecutores, inductores o cooperadores necesarios, esto 
es, autores, se les impondrîa una pena sin contenido 
(suspensiôn de cargo pûblico: supuesto 3*), que hace 
injusta la situaciôn del participe "menor", el côm­
plice, el que se le impone una pena efectiva.
(1.600) Ob. cit.,pg. 227; Soluciôn ésta, a la que aboca la 
ley, que ya criticaba PACHECO ("El C.p..." cit.,pg. 
420: "se reduce a una pena nominal y ridicula").
Claro estâ que se podria optar por entender que la ' 
inhabilitaciôn especial o la suspensiôn constitu- 
yen una sola pena con très diferentes efectos (car­
gos pûblico, profesiôn u oficio y derecho de sufra 
gio), y optar por dejar sin contenidos el primer 
efecto Co aplicarlo en la incorrecta forma genéri- 
ca antes criticada) y aplicar los otros dos C'inven 
tândose" para el de derecho de sufragio un cargo 
pûblico); pero, tal soluciôn estarâ generalmente en 
contra de la necesaria adecuaciôn que se deduce de 
la regulaciôn de estas penas entre ellas y el 
delito que se persigue (Cfr. MANZANARES, ob. cit., 
pg. 226; CASABO, "Comentarios*'*" cit., T.II, pg. 162)
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La posibilidad de que a través de la estimaciôn 
de una atenuante analégica Cart. 8,10), apreciada 
como muy cualificada, que, en todo caso, concurrie- 
ra en la conducta del extraho, sobre la base de no 
poseer este el especifico deber que otorga la con- 
dicién de participer en el ejercicio de las funcio- 
nes pûblicas, que permitiera, imponer la pena infe 
rior en uno o dos grados Cart. 61,5*J[ Y accéder asi 
siempre a penas de multa, esté negada por la doctri 
na Cl.601). De otra parte, de nada serviria si no 
se apreciase como muy cualificada Cart. 61, 1*) o 
cuando concurrieran, ademâs, agravantes Cart. 61,3*).
Todo lo anterior habla, pues, a favor de la mo- 
dificaciôn de las penas del art. 358 o, si se quie­
re, en contra de la existencia de penas privativas 
de derechos.
Cl.601) GIMBERNAT, "autor y cômplice..." cit., pgs 292-293. 
El "término medio ideal" que propone este autor 
para concretar la pena a imponer al extraho parti­
cipe del art. 14 C'ia pena del delito especial en 
su grado minimo"; ob. cit., pg. 293 n. 204), es 
perfectamente inûtil en los supuestos descritos: 
en todo caso, se estaria ante inhabilitaciôn espe 
cial para cargo pûblico o suspensiôn de cargo pû­
blico; eso si, en grado minimo.
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V. LA "BENIGNIDflD" DE LA PENA DEL ART. 358 C.P.
1. La doctrina.
En este sentido, résulta intimamente conectado 
con lo precedente la acusaciôn, también curiosamen 
te generalizada en la escasa doctrina sobre el de­
lito en estudio, de benignidad de la pena de la 
prevaricaciôn del art. 358, C.p.
Asî se pronuncia MONTERO HIDALGO Cl.602), TEJE- 
RA Cl.603), SANCHEZ TEJERINA (1.604), QUIN-
(1.602) "Informe-contestaciôn a las 46 preguntas que com- 
prende el interrogatorio sobre el C.p. circulado 
con la R.-O. de 20 de abril de 1851", Sevilla, 1852, 
pag. 343: "Adviértese, ademâs, entre la penalidad 
de la prevaricaciôn y la de falso testimonio nota­
bles desproporciones, no obstante de que con la una 
y con el otro se originan a un tercero o a la socie 
dad los mismo s maies, y no obstante que la primera 
se cometa por personas mâs instruidas, mâs capaces y 
mâs obligadas a cumplîr bien, por la confianza que 
la ley depositô en ellas, al nombrarlas para taies 
cargos. Si en el falso testimonio, se observa que 
es la prisiôn, o el encerramiento la base de su pe 
nalidad, no vemos razôn para que deje de hacerse 
otro tanto, respecto a la prevaricaciôn..."
Cl.603) "La prevaricaciôn..." cit., pg. 234: "La pena es
sôlo de inhabilitacôn cpor qué ha sido esto asî?.
Es una injusticia que no tiene explicaciôn. cPor-
qué a los funcionarios judiciales se les impone 
penas de privaciôn de libertad, aunque sean irri- 
sorias, y a los administrativos no?. Tan grave 
es la transgresiôn de la ley en un caso como en el
otro. Y sin embargo, el legislador los ha tratado
de manera distinta..."
Cl.604) "Côdigo Penal anotado" Cit., pg. 400: "Los perju£ 
cios causados pueden ser de mucha transcendencia 
y parece la penalidad sehalada por el Côdigo dema 
siado benigna". Repite literalmente en "Derecho 
Penal Espahol", T.II:"Parte Especial, cit.,pg.186.
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TANO (1.605), y RODRIGUEZ DEVESA (1.606).
2. El orlgen tallonar y posterior desenvolyimiento.
Es interesante resehar el fundamento originario, 
no ya de esta pena, sino, en general, de las sehala 
das para todas las prevaricaciones (tanto judicia­
les como administratives), que suele indicarse en 
doctrina: el talidn. Fundamento que, segûn este err 
terio, se mantendrâ en todos los côdigos desde el 
de 1822.
La cosa es clara en el Côdigo de 1822, que en 
su art. 451 sehalaba, como pena, que "los prevari- 
cadores Ctanto jueces como funcionarios administra 
tivos) perderân sus empleos, sueldos y honores, y 
no podrân obtener cargo alguno. Si en la prevarica
(1.605) "Comentarios..." cit., pg.697: "Concebidos a ima- 
gen y semejanza de las prevaricaciones propiamen- 
te dichas, que son las judiciales, las resolucio­
nes injustas de funcionarios en asuntos administra 
tivos integran la figura delictiva del art. 358, 
con la pena extraordinariamente benigna de inhabi­
litaciôn especial. Sanciôn a todas luces inadecua 
da en la actualidad, no sôlo porque como frase fe- 
liz nos dice TEJERINA, la prevaricaciôn en "el gran 
pecado de los tiempos modernos", sino por la enorme 
trascendencia que ha ido alcanzando el poder de la 
Administraciôn."
(1.606) "Parte Especial" cit., pg.997, refiriéndose a todo 
el Tîtulo VII en generalï"parece excesivamente be- 
névola la actitud del legislador frente a estas con 
ductas, tradicionalmente castigadas con penas que 
afectan al oficio. Las penas deberîan traducir la 
reprobaciôn que piden los tiempos que corremos, en 
los que la mano del Estado se extiende irremisible- 
mente, en una sociedad de masas progresivamente tec 
nificada, a esteras de intereses cualitativa y cuan 
titativamente muchîsimo mâs extensas que en la épo- 
ca en que se proyectaron los delitos de este grupo",
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ciôn cometieren otro delito a que estâ senalada a^ 
guna pena, sufrirân ésta igualmente". En el art. 452 
indicaba que "los jueces de derecho o ârbitros pre- 
varicadores sufrirân, ademâs de la pena prescrita en 
el artîculo anterior, la de oir publicamente su sen 
tencia, y la de ser apercibidos con igual publicidad 
en el tribunal del pueblo donde hayan cometido el 
delito". La reacciôn talionar era diâfana en el art. 
453: "Si el juez u otro funcionario pûblico cometie- 
re la prevaricaciôn contra alguna persona en una eau 
sa criminal, sufrirâ, ademâs de lo prescrito en los 
dos artîculos precedentes, igual tiempo de prisiôn, 
y la misma pena que injustamente hubiera hecho sufrir 
a quella persona".
En los Côdigos de 1848-1850, se sigue el crite­
rio ultimamente apuntado para la prevaricaciôn judi­
cial en causa criminal, diferenciando ahora segûn se 
haya o no ejecutado la injusta sentencia (art.262,1* 
y 269,1*, respectivamente); en los demâs supuestos 
de prevaricaciôn judicial se castiga con inhabilita 
ciôn perpétua especial, excepto la negativa y retar 
do en administrer justicia, a la crue se senala oena 
de susoensiôn (arts.263 y 270, respectivamente)(1.607) 
Por esta época, comenta PACHECO refiriéndose al en­
tonces art. 269: "<?Diremos lo mismo de su justicia? 
cAdmitiremos esa pena del taliôn, que en varies casos
(1.607) Prescindo de considerar, aquî y en los demâs Côdi­
gos, tanto de la modalidad judicial-administrativa 
de dejar de promover la persecuciôn y castigo de 
los delincuentes, cuanto de la prevaricaciôn de 
abogados y procuradores.
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se impone, ora flexible, ora mitigada?. El crimen 
es ciertamente de lo mâs grave que se puede conce- 
bir...Hay una especie de alevosîa, no comparable 
con ninguna otra, en valerse de la autoridad pûbl_i 
ca, en prostituir la justicia, rebajando su admini£ 
traciôn a ese fango. No tengamos lâstima de los 
que tal acciôn cometen. Si la ley es dura, conven- 
gamos en que debe serlo** C-1.608)
En 1870, la prevaricaciôn judicial se diversifi 
ca ya de la manera que actualmente se mantiene. Los 
arts. 361 y 362 (actual 351) conservan estrictamen- 
te el criterio talionar; el 363 (actual 352) amenaza 
con arresto mayor e inhabilitaciôn temporal especial 
en su grado mâximo a inhabilitaciôn perpétua especial; 
el 364 (actual 353), sehala (segûn fuera en causa se 
guida por delito grave, menos grave o falta) prisiôn 
correcional en sus grados minimo y medio e inhabili­
taciôn temporal especial en su grado mâximo a inhab_i 
litaciôn perpétua especial, o bien, arresto mayor en 
su grado mâximo a prisiôn correcional en su grado m^ 
nimo e igual inhabilitaciôn, o, por ûltimo, arresto 
mayor en su grado minimo y suspensiôn; el 365 (actual 
354), impone arresto mayor en su grado medio a pri­
siôn correcional en su grado minimo e inhabilitaciôn 
temporal especial en su grado mâximo a inhabilitaciôn 
perpétua especial; el 366 (actual 355) sanciona con 
pena de inhabilitaciôn temporal especial en su grado 
mâximo a inhabilitaciôn especial perpétua; el 367 
(actual 356) prescribe pena de suspensiôn; el 368 
(actual 357) castiga también con suspensiôn; y el 
369, pârr. 1^  (actual 358, pârr.l*) conmina con in-
(1.608) "Côdigo Penal concordado y comentado" cit., T.II,
pg. 403.
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habilitaciôn perpétua especial y con la misma pena 
en su pârrafo 2* (actual pârr. 2*, art. 358).
El C.p. de 1928 (arts. 413 y sgs.), que conser­
va mâs o menos la misma estructura de delitos (con 
alguna diversificaciôn mâs), présenta dos notables 
variaciones: la.) en la prevaricaciôn judicial en 
causa criminal con sentencia injusta contra reo por 
delito (art. 413, actual 351) se aparta ya del mâs 
estricto taliôn y sehala pena de 2 a 20 ahos de pri 
siôn e inhabilitaciôn absoluta de 8 a 30 ahos si la 
sentencia se hubiera ejecutado y si no hubiere 11e- 
gado a ejecutarse pena de prisiôn de 1 a 6 ahos de 
inhabilitaciôn absoluta de 6 a 15 ahos; 2a.) En la 
prevaricaciôn administrativa (arts. 419 y 420, actual 
358, pârrs. 1* y 2*) sehala pena de inhabilitaciôn 
especial de 1 a 10 ahos cuando es a sabiendas y con 
providencia o resoluciôn injusta y pena de inhabil£ 
taciôn especial de 6 meses a 6 ahos cuando fuere por 
negligencia o ignorancia inexcusable y la providen­
cia o resoluciôn fuere manifiestamente injusta.
El Côdigo de 1932 (arts. 356 y sgs.), conservan 
do la estructura, présenta también dos novedades 
respecto al anterior: la.) Vuelve a castigar los dos 
supuestos de prevaricaciôn administrativa con la mi£ 
ma pena (art. 363, actual 358); inhabilitaciôn espe­
cial. 2a.) En la prevaricaciôn judicial en causa cr± 
minai con sentencia injusta contra reo (art. 356, 
actual 351), no distingue entre si se hubiere o no 
ejecutado y sehala la pena ûnica de prisiôn menor a 
prisiôn mayor e inhabilitaciôn absoluta.
En 1944, se llega a la situaciôn que hoy se man 
tiene, que représenta en relaciôn al côdigo de 1932, 
la variaciôn en el art. 351 (prevaricaciôn judicial
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criminal con sentencia injusta contra el reo) de 
reintroducir la variaciôn segûn que se hubiere o 
no ejecutado la sentencia, sehalando pena de pri­
siôn menor y multa en el primer caso y prisiôn me 
nor en el segundo. Comentando esta ûltima modi- 
ficaciôn dice QUINTANO: "La refundiciôn de 1944 
ha vuelto en cierto modo, por lo fueros del "taliôn" 
nunca mâs justificado que en estos casos y reforza 
do por una tradicciôn milenaria y que sôlo el Côd£ 
go de 1932 osô romper". (1.609) Lo cierto es, como 
se ha visto, que donde mâs claramente se rompe con 
el taliôn en sentido estricto es en 1928; en 1932, 
simplemente se consumô qna evoluciôn en este sent£ 
do, que retrotrajo el Côdigo de 1944 aunque sin lie 
gar al criterio bârbaro que todavîa en 1870 se con- 
servaba. Aparté de esto, los argumentos empleados 
por el autor acabado de citar, son tan sôlidos como 
para llevar a considerar absurda la "osadîa" de rom 
per con el criterio de imponer pena de azotes que 
estâ "reforzado por una tradiciôn milenaria"; recla 
mar el "taliôn" para el delito de prevaricaciôn, 
estâ tan "justificado" como imponer al funcionario 
de prisiones que "solicite" a la esposa del sujeto 
a su guarda (art. 384, pârr. 2: también delito de 
"funcionarios"), la pena de que este ûltimo "solici­
te" a la esposa de aquel. Si tan "justificado" ré­
sulta aplicar el "taliôn" a la prevaricaciôn, cpor 
qué no se piensa en someter al juez prevaricador que, 
en juicio civil, sentenciô una injusta nulidad matri 
monial, a ver anulado su matrimonio?, de la misma ma
(1.609) "Comentarios..." cit., pgs. 695-696.
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nera, al funcionario administrativo prevaricador a 
las consecuencias que habrla de sufrir el sujeto 
Co sujetos) sobre el que recayeren los efectos de 
su injusta resoluciôn ('también aquî podrân plantear 
se los ejemplos mâs absurdos). Quizâ porque esto 
no se ha establecido en el Côdigo, le parece a QÜIN 
TANO benigna la pena que el art. 358 impone.
3. Retribucionismo y aseguramiento. La distinta eëti- 
maciôn de la prevaricaciôn judicial respecto a la 
administrativa.
En realidad, entiendo que el fundamento talio­
nar fué abandonado Cy en buena hora) hace tiempo, 
por lo menos en sus mâs groseras manifestaciones
(1.610) persiguiéndose desde el principio (incluso 
cuando mâs rigurosamente regîa el taliôn) una fina 
lidad retributiva acompahada, en todos los casos, 
de medidas tendantes a evitar la repeticiôn de los 
hechos (por lo menos temporalmente) por los mismos 
sujetos: de aquî las penas de inhabilitaciôn o su£ 
pensiôn que todos los supuestos de prevaricaciôn 
preven. En los que se estimaron menos dahosos o 
menos peligrosos, ûnicamente se intimaba con esas 
ûltimas medidas: asî, los supuestos menos graves 
de prevaricaciôn judicial (arts 355, culpabilidad 
menor; 356, no sentencia sino auto injusto; y 357
Cl.610) Desde luego, en la prevaricaciôn judicial persis- 
ten todavîa residuos talionares como, por ejemplo, 
sucede también en el falso testimonio; en este sen 
tido, MüNOZ CONDE: "Todavîa ... existe una cierta 
reminiscencia del principio talional en el hecho 
de que se tenga en cuenta para agravar o atenuar la 
pena, si el falso testimonio fué dado a favor o en 
contra del reo ô si diô lugar ô no a una sentencia 
condenatoria" ("Derecho Penal, Parte Especial",cit. 
pg. 6311.
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Simple negativa o retarde1 y la prevaricaclôn admi- 
nistrativa.
c Por quê êsta ûltima se entiende menos grave 
o menos peligrosa?. En mi opiniôn, existen aqui 
dos factores: 1*) Que histôricamente la auténtica
prevaricaclôn es la judicial. Confluyen en este 
punto un conjunto de ideas, autêntico arrastre hi£ 
tôrico, por las cuales se tiende a ver en la preva 
ricaciôn administrativa una satélite de la judici­
al, que emerge fundamentalmente, cuando se puede se 
parar la simple infidelidad hacia el principe, de 
la acciôn administrativa sobre la sociedad; en tan- 
to que la prevaricaclôn judicial poseîa ya caracte 
res propios provenientes de la mejor posibilidad 
de distinguir la acciôn de gobierno de la acciôn de 
juzgar. La prioridad que en una escala histôrica 
de valores se da a la "justicia" (que es la que 
teôricamente imparten los jueces), sobre la activ£ 
dad administrativa, habla en el mismo sentido. 2^ )
Un factor también histôrico, pero ya no tan psicolô 
gico, sino material: el acrecimiento paulatino de 
la actividad administrativa: Es évidente que en un 
momento en que la mejor Administraciôn era la que 
menos interferian en la vida del ciudadano, no po­
dia estimarse tan grave la acciôn prevaricadora de 
un miembro de esa Administraciôn, como puede, en 
cambio, valorarse en pleno Estado interventor. En 
este sentido, résulta perfectamente explicable que 
las primeras protestas del exceso de benignidad de 
la pena de esta modalidad de prevaricaclôn, sigan 
el hilo del "agravio comparative" con otros deli- 
tos de funcionario administrative (MONTERO HIDALGO), 
continuen por el cotejo irresistible con las penas 
de la prevaricaclôn judicial (TEJERA), para, a con 
tinuaciôn, entrarse en la gran trascendencia que
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pueden tener las injustas resoluciones administrati 
vas (SANCHEZ TEJERINA y QUINTANO) y terminar con la 
alusiôn a la actividad estatal que "se extiende irre 
misiblemente, en una sociedad de masas progresivamen 
te tecnificada, a esteras de intereses cuantitativa 
y cualitativamente muchlsimo mâs extensa que en la 
êpoca en que se proyectaron los delitos de este gru- 
po" CRODRIGUEZ DEVESA).
4. Toma de postura y conclusiones.
Demostrada la, por lo menos, igual gravedad de la 
prevaricaclôn administrativa que alguna de las mâs 
graves formas de la judicial, deberâ atemperarse su 
pena a la de êstas. Ciertamente, sin embargo, pue­
den existir prevaricaciones administrativas que, sin 
llegar a "insignificantes", sean minimas y respecte 
de las que una pena similar a las de esas modalida- 
des judiciales podria decirse desmesurada. No creo 
que la soluciôn sea incurrir en una casuistica, de 
todo punto rechazable, semejante a la que el Côdigo 
establece para la prevaricaclôn judicial; muy al 
contrario, pienso que respecte a estes ûltimos deli 
tes debe simplificarse el actual modèle legal, si 
fuera posible incluse reduciéndolo a una fôrmula pa 
recida a la del art. 358. En consecuencia, opine 
que lo mâs idôneo es la concesiôn por el texte le­
gal de un mayor arbitrio judicial en la determina- 
ciôn de la pena, que debe ser privativa de libertad 
o/y pecuniaria con amplies mârgenes.
En cualquier case, entiende que en relaciôn a 
la pena del art. 358 Cy elle podria hacerse exten­
sible a otros tipos dentro del mismo titulo VII) 
hay una cuestiôn fundamental: su inadecuaciôn.
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Para estimar esta afirmaciôn cpmo vâlida, basta pe- 
nar en la imposîbilidad de resolver satisfactorlamen 
te los supuestos de participaciôn del extrano, sobre 
la base de la actual pena.
Podria incluse cuestionarse, desde un piano mâs 
general, la necesidad de mantener como penas (cuando 
menos como principales) a las privâtivas de derechos. 
Pues, digase lo que se quiera, s61o una argumentaciôn 
formalista Cl.611), puede rechazar que tienen mucho 
de medidas de aseguramiento (1.612). Pero, creo que
(1.611) Como la empleado, en primer término, por BERISTAIN, 
"La inhabilitaciôn penal...’cit. ,pgs. 279-280, o por 
CONDE PUNPIDO para rechazar la opiniôn de E. CUELLO 
de que el art. 546 bis d) preve una medida de segu- 
ridad, "Encubrimiento y receptaciôn (L. de 9-V-1950)‘'/ 
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1955,pg. 315.
(1.612) En este sentido, BERISTAIN patrocina la idea del do 
ble caracter de pena y medida de seguridad de la in 
habilitaciôn ("la Inhabilitaciôn penal!.." cit. pgs. 
281 y 282 y sgs.; sin embargo, muchos de los argumen 
tes aportados por este autor para el mantenimiento 
de la inhabilitaciôn o de sus "efectos", me parecen 
por completo rechazables; como muestra baste un bo- 
tôn:trente a la opiniôn de ROMERO -"Inhabilitaciôn" 
cit., pgs. 598- de que "no se ve bien porque el pi­
rata debe ser inhâbil para la elecciôn de su alcalde 
municipal", esgrime BERISTAIN el siguiente, y lombro 
siano, argumente; "A nosotros se nos ocurre una ra- 
zôn muy sencilla; porque el pirata eligirîa para al­
calde a otro pirata" -ob. cit., pg. 285, n.38-; so­
bre suponer que los piratas -en sentido juridicopen- 
nal, claro estâ, pues de hecho quizâs ocurre asî - 
pueden ser candidates a las alcaldîas, el argumente 
simplificarîa muchas elecciones: si los votantes mu 
jeres son mâs que los hombres es seguro que solo ga 
naran las candidatas, salve que las electoras dis- 
persen sus votes entre aquellos y los electores los 
concentren en un candidate varôn; por otra parte, la 
incidencia de votes de la poblaciôn penada no creo 
que suponga una amenaza tan grande como para privar 
les de derecho de sufragio; por ûltimo îque hacer con
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que no es éste el lugar de desarrollar esta vîa.
Basta ahora, en funciôn de todo lo dicho, una 
conclusiôn general: résulta imprescindible una re 
modelaciôn de las penas en muchos de los delitos 
que hoy componen el Titulo VII, Libro II,C.p. Mâs 
concretamente, en el plazo mâs breve posible debe 
modificarse la pena prevista en el art. 358 C.p.
(1.512) ....el basfemo del art. 467, 1? o con el traficante
o vendedor defraudatorio del 573, 3°, o con los far 
maceûticos que expenden medicamentos de mala calidad 
del 576,2°, etc., a los que no inhabilité el côdigo 
y que, segûn ese criterio, solo ,votarân a otro bla£ 
femo, a otro traficante defraudador o a otro farma- 
ceûtico sin conciencia? -favorecen el argumente de 
ROMERO, por ejemplo, FERRER, "Comentarios'''" T.II, 
pg. 198 y QUINTANO, "Comentarios..." cit., pg. 339). 
Segûn FERRER"... esta clase de penas...en realidad 
tienen mucho mâs de medida se seguridad que de ver- 
daderas penas" ("Comentarios..." cit., T.II, pg.l98); 
en el mismo sentido, QUINTANO, "Comentarios..."cit., 
pgs. 329-330, E. CUELLO, "Parte General", cit., vol. 
2, Dcr. 866 y ROMERO, "Inhabilitaciôn" cit., pgs. 597 
y 598 (en esta ûltima solo respecto a la inhabilita 
ciôn psrs profesiones u oficio), CASABO, en cambio, 
se inclina por su caracter de penas ("Comentarios" 
cit., T.II, pgs. 108-109); sin embargo, los dos argu 
mentos que utiliza no permiten concluir que las pri- 
vaciones de derechos estén por completo desposeidas 
de carâcter asegurativo, avalan simplemente que, en 
opiniôn de este autor, el Côdigo las emplea como pe­
nas: lo que pretenden quienes afirmanque son medidas 
de seguridad es, precisamente, que no ocurra asî. 
Ecléticamente, entre lo que pueden ser y lo que en el 
C.p. son, LANDROVE, "Las consecuencias jurîdicas del 
delito", Barcelona, Bosch Editorial, S.A. 1976, pg. 
100.
AMPLIACIONES DE NOTAS
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AMPLIACION DE NOTA I.
N. 894
Una descripciôn como la que hace GARCIA DE ENTERRIA
(1.613) de las relaciones de supremacîa especial, para na 
nada incluye el dato de la aceptaciôn voluntaria, por par­
te del funcionario, de la especial relaciôn. Dato que pare- 
ce incluir con carâcter general PARADA (1.614), sin adver 
tir que, como le ha reprochado BAJO (1.615) sobre cita de 
GARRIDO FALLA (1.616), "la sanciôn disciplinaria no proce 
de siempre de una relaciôn de poder basada en un acto vo- 
luntario, sino que a veces se basa en un mandate ajeno a 
la voluntad. Por ejemplo, el ingreso en el servicio mili­
ter en cumplimiento del servicio obligatorio o el ingreso 
en una penitenciaria en cumplimiento de una sentencia con 
denatoria".
La observaciôn de BAJO parece, sin embargo de su 
aparente incontestabilidad formai, olvidar, a su vez, va­
rias cosas. :
(1.613) "Curso..." T.I, cit., pg. 134.
(1.614) "El poder sancionador de la Administraciôn y
la crisis del sistema judicial penal", en RAP, 
n°67, enero-abril 1.972, pgs. 46-47.
(1.615) "El Derecho penal econômico. Un estudio de De­
recho positivo espahol", en ADPCP, T. XXVI, 
Fasc. I. enero-abril 1.973, pg. 115, nota 96.
(1.616) "Los medios de la policîa y la teorîa de las 
sanciones administrativas", en RAP N°28, enero- 
abril 1.959, pg. 17; "El origen de estas rela­
ciones (especiales de poder) puede estar en un 
acto voluntario del particular (pues volunta- 
riamente se ingresa al servicio del Estado o 
en una Universidad), o bien en un mandate aje­
no a su voluntad (la Ley que ordena el servicio m£ 
litar obligatorio y, por tanto, la incorpora- 
ciôn a la disciplina militar, o la sentencia 
que condena a ingresar en un establecimiento 
penitenciario") .
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En primer término, que el propio PARADA advierte
(1.617) que con "las cQnsideraciones del texto... no pre- 
tendemos, sin embargo, sentar ninguna conclusiôn definiti­
ve sobre la naturaleza y fundamento de tal poder de la Ad­
ministraciôn...". Lo que dota a la afirmaciôn criticada, 
del simple carâcter de reflexiôn al servicio de la idea 
principal : demostraciôn de la situaciôn en la zona no polé- 
mica de la justificaciôn de empleo por la Administraciôn de 
las sanciones disciplinarias, frente a la discutibilidad de 
la justificaciôn de que la Administraciôn acuda a otras ma- 
nifestaciones del poder sancionador; esto es, accesoria, no 
central y no totalmente desarrollada.
En segundo término, que PARADA se refiere a que la ra- 
zôn "de que la Administraciôn puede sancionar a sus funcio- 
narios... quizâs derive del hecho de que todavîa es histôr^ 
camente reciente la adquisiciôn por los funcionarios de un 
sistema de estabilidad en el empleo, frente a los antiguos 
avatares de spoil system, seguridad compensada con un poder 
corrective interno" (1.618). Lo que supone, primero, simple 
mente el lanzamiento de una hipôtesis ("quizâ") y, segundo’ 
y fundamental, circunscribirse a los funcionarios, por de- 
cirlo de algûn modo, "profesionales", cuyo acceso volunta­
rio (desde un punto de vista no sociolôgico ni psicolôgico, 
sino formai) a la especial relaciôn,es innegable.
Adviértase también, que la aplicaciôn del Derecho di£ 
ciplinario, no implica la condiciôn funcionarial de aquel a 
quien se aplica; ni es funcionario el alumno de una Univer­
sidad (ej., de GARRIDO FALLA, que implica voluntariedad), 
ni lo es el recluso de una penitenciaria (ej., de ese autor 
y del propio BAJO, que no exige voluntariedad), por lo que 
a ellos nunca puede referirse la mentada opiniôn de PARADA, 
exclusivamente centrada en los funcionarios (1.619) , y, 
dentro de éstos, en los genuinamente funcionarios; los "de 
carrera". Como tampoco se refiere a los casos en que no sô- 
lo falta este dato, sino también el de que quien sanciona es
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la Administraciôn pûblica (ej., Derecho disciplinario la 
boral), Explî.citajnente habla PA,RADA de "las sanciones dis 
ciplinarias que la Administraciôn impone a sus funciona­
rios" y de "la justiflcaciôn misma de que la Administraciôn 
pueda sancionar a sus funcionarios" (1.620).
En el tercer lugar, senala PARADA, como se ha vistc, 
que tal justificaciôn "quizâs derive del hecho..." Esto es, 
se estâ refiriendo al origen del Derecho disciplinario ad 
ministrativo de funcionarios, no al que puede ser su actual 
fundamento (a este respecto quizâ séria conveniente recor- 
dar que reglas de disciplina militar existian antes de que 
el servicio de esa naturaleza fuera obligatorio).
Por lo demâs, en la indicada nota 8, pg. 46 del tra- 
bajo de PARADA, este autor ahade a lo que he reproducido 
de ella,que remite "al lector al excelente y exhaustivo 
trabajo de NIETO, "Problèmes capitales del derecho disci­
plinario", publicado en el n°63 de esta Revista. En rigor, 
parece conveniente, antes de ninguna critica adverse, acu- 
dir al trabajo indicado; si asi se hace, se advertirâ que 
NIETO dedica el epigrafe II (1.621) al "Momento histôrico 
de la apariciôn del derecho disciplinario", con el que pro 
bablemente estâ conectada, y bien conectada a mi entender, 
la opiniôn de PARADA motivo de esta nota. Mâs aûn: en la 
nota 59, pg, 62, advierte NIETO que, "para no enturbiar la 
lînea expositive", deje marginada la cuestiôn sobre "la re 
laciôn del Derecho disciplinario sobre los funcionarios y 
el Derecho disciplinario de quienes se encuentran someti- 
dos a una relaciôn de poder distinta de los demâs ciudada- 
nos aunque no son funcionarios".
(1.617) Ob. cit., pg. 46 nota 8.
(1.618) Ob. cit., pg. 46.
(1.619) Dicho de otra manera, de entre los grupos que se
pueden distinguir en relaciôn a la aplicaciôn de
la potestad disciplinaria de la Administraciôn
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(1.619)...(y,, GARCIA DE ENTERRIA, "El problema jurîdico 
de las sanciones administratives" en REDA, n° 
IQ, julio-septiembre 1.976, pg. 401), sôlo se 
refiere a uno de ellos: los funcionarios.
(1.620) Ob, cit., pg. 46, los subrayados son mîos.
(1.621) Pgs. 44-45,
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AMPLIACION DE NOTA II.
N. 917.
Refiriéndose incidentalmente a la temâtica aludida 
en el texto, ha expresado MUfîOZ CONDE (1.622) que "no ve 
por ninguna parte" la contradicciôn que en el trabajo in­
dicado habîa detectado yo entre su concepciôn restringida 
del orden pûblico y el hecho de que el propio autor inclu- 
yera los atentados y desacatos entre los delitos contra el 
ôrden pûblico, contra ese ôrden pûblico. Asî, pues, una de 
dos; o no tengo razôn o me he expresado de forma ininteli- 
gible. Como, pese a ser lo mâs seguro, todavîa no creo lo 
primero, me esforzaré ahora en explicar mi opiniôn con mâs 
claridad.
Segûn MUNOZ CONDE, "si se admite la necesidad de pro 
teger penalmente el orden pûblico asî entendido (1.623), 
lôgicamente habrâ que admitir también la necesidad de pro­
téger penalmente a los encargados de velar por su manteni­
miento". La afirmaciôn asî hecha, sin mâs matices ni desa- 
rrollo, no puede aceptarse. Equivale a decir que si se ad­
mite, por ejemplo, la protecciôn penal de la salud pûblica, 
de ello se dériva la necesidad de protéger penalmente en 
forma especîfica a los encargados de mantenerla; esto es, 
entre otros, al Director General de la Salud Pûblica; o si 
la fé pûblica, a los notarios; o si la "moral sexual colec- 
tiva" (1.624), a los censores.
Hay que convenir, pues, que una necesidad de proté­
ger jurîdico-penalmente de un modo especial a quienes se 
dedican al mantenimiento del orden pûblico, no procédé de 
la aséptica consideraciôn de esta tarea, sino de la valo- 
raciôn que se otorgue a dicho trabajo o de las consecuen­
cias que del mismo pudieran derivarse para los sujetos que 
lo desarrollan.
îlio
Sxgamos, entonces, cada una de estas dos vîas.
Pudiera pensarse que la especîfica protecciôn que el 
Derecho penal dispensa a quienes procuran la estabilidad 
del orden pûblico, se basa en la segunda de esas ideas; si 
esta actividad produce un riesgo mayor que otras, justo es 
protéger mâs a quien mâs peligro correj si (pensando en 
los atentados y desacatos) aquellos que se ocupan de mante 
ner el orden pûblico, precisamente por las caracterîsticas 
de este trabajo, tienen mâs posibilidades de que su vida, 
su salud e integridad corporal, su libertad y seguridad, 
su honor... resulten menoscabados o destruîdos que el res­
te de los mortales, justo es que los ataques a estos bie- 
nes cuando quienes los ostentan son estos sujetos, sean 
especîfica y mâs severamente castigados que en los demâs 
casos, para lograr un mayor efecto inhibitorio que contra- 
rreste el mayor riesgo.
Pero, sustenter esta tesis exige, a poco consecuente 
que se quiera ser, que los sujetos afectados por atentados 
y desacatos efectivamente desempehen una actividad de man­
tenimiento de la tranquilidad o paz en las manifestaciones 
colectivas de la vida ciudadana, esto es, mantengan el or­
den pûblico;
(1.622) "Delitos électorales (breve glosa y comentario 
al Tit. VIII del Real D-L, 20/1.977 de 18 de mar 
zo, sobre Normas Electorales)", en CPCr. n°2, 
1.977, pg. 177, n.32.
(1.623) Es decir, el orden pûblico en sentido estricto; 
"tranquilidad o paz en las manifestaciones co­
lectivas de la vida ciudadana", Concepto que, 
desde luego, me parece en principio compartible.
(1.624) La pretensiôn de protecciôn penal de este "orden 
moral", no es mîa, sino también de MUNOZ CONDE, 
"Parte Especial", cit., pg. 320.
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c Es este el trabajo que efectûa (n) el cÔnyuge, los ascen 
dientes q descendientes del Jefe del Estado, de los Minis- 
tros, de las autorldades, o de los funcionarios a que se 
refiere el delito de atentado del art. 234 en relaciôn al 
233 ?, Evidentemente no. Aunque puede que todavîa se esta- 
blezca que para taies sujetos dériva un mayor riesgo de..me 
noscabo o destrucciôn de los bienes jurîdicos antes mencio 
nados, de la actividad de mantener el orden pûblico que 
llevan a cabo sus respectives cônyuges, descendientes o as- 
cendientes. Pero, i es que es esta la labor que efectûan 
todas estas ûltimas personas ?. Mâs directamente aûn; el 
art. 236 amenaza con pena de prisiôn menor a los que aten- 
tan contra los funcionarios pûblicos; por funcionarios pû- 
blicos ha de entenderse, segûn el art. 119, pârrafo 3° to­
do el que, en virtud de uno de los très tîtulos de habili­
taciôn, participa del ejercicio de funciones pûblicas; la 
pregunta es entonces, i todo el que participa de este ejer 
cicio conforme a uno de esos tîtulos habilitantes, mantiene 
el orden pûblico ?. Evidentemente no...... a no ser que se
postule un concepto de orden pûblico omnicomprensivo, del 
estilo del mantenido, y, rechazado en esto por MUNOZ CONDE, 
en la LOP; un concepto que desde luego no se aviene con los 
términos de "tranquilidad o paz en las manifestaciones co­
lectivas de la vida ciudadana". He aquî, pues, la contradic 
ciôn.
Tan gruesa es esta contradicciôn, que el autor cita- 
do inmediatamente matiza; "Pero en los delitos de atentado 
y desacato se protege solo de un modo indirecto el orden 
pûblico entendido como tranquilidad en las manifestaciones 
colectivas, siendo la fundamental, guste o no, el ejercicio 
y la dignidad de la funciôn pûblica".
Que el "ejercicio de la funciôn pûblica" no es lo 
protegido por atentados y desacatos, es tan claro como que 
el concepto de funciôn pûblica a efectos pénales no se ci­
ne a que el sujeto considerado ejerza funciones pûblicas.
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sino que se refiere a que participe en tal ejercicio. En 
consecuencia, en esa ôptica, habtia que decir que los aten 
tados y desacatos protegen la participaciôn del ejercicio 
de funciones pûblicas que se obtiene por uno de los tîtu­
los de habilitaciôn que senala el pârrafo 3°del art. 119.
Mâs, pasando por alto este error, i a dicha protect 
ciôn se dedican las normas de atentados y desacatos o mâs 
bien las del Tîtulo VII, Libro II, C.p, ?.^Patrocina MUNOZ 
CONDE que aquellos se deberîan agrupar entre estos o es­
tos entre aquellos ?. Si es lo segundo, al introducir nue- 
vamente los "delitos contra las funciones pûblicas" entre 
los "contra la seguridad interior del Estado", estâ si- 
guiendo un proceso involutivo que le lleva a un estado de 
cosas propio de la Monarquîa absoluta, cuando delitos con­
tra el Estado y delitos contra las actividades del Estado, 
todavîa no se habîan podido diferenciar. Este es precisa­
mente otro de los absurdos que yo senalaba en el indicado 
trabajo. Si, por el contrario, patrocina lo primero, es de­
cir, extraer de la ôrbita de los delitos contra el Estado 
y, dentro de ellos, de los delitos contra el orden pûblico, 
los atentados y desacatos, para encuadrarlos entre los de­
litos contra las funciones pûblicas, esta no es su postura, 
sino la mîa (1.625), postulada alternativamente junto a 
otras que entiendo todavîa mâs correctas (1.626) ; la cue£
tiôn no es que me guste o no, es si le gusta o no a êl.
Solo queda entonces un camino, que es el que ahora 
parece patrocinar aquel autor: mantener como delitos con­
tra el orden pûblico aquellos que protegiendo fundamental­
mente "el ejercicio de la funciôn pûblica" indirectamente 
protegen el orden pûblico. Esto tendrîa la misma lôgica 
que ubicar los delitos de violaciôn de secretos de los ar 
tîculos 367 y 368, entre los contra la "libertad y seguri­
dad" o los de abusos contra la honestidad de los artîculos 
383 y 384 entre los "delitos contra la honestidad", o los
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de malversaciôn de caudales pûblicos de los arts. 392 y ss. 
entre los delitos "contra la propiedad". Desde luego,es un 
criterio, Mâs, para que ses atendible,es preciso demostrar, 
que, efectivamente, cada uno de los tipos que contienen 
esas figuras de delito, se refiere a la protecciôn de liber 
tad y seguridad, propiedad, honestidad o, en el primer ca- 
so, del orden pûblico. Lo que respecto de atentados y desa­
catos vuelve a situar las cosas en el principio; nuevamente 
résulta peciso preguntarse si todo atentado y todo desacato 
implica una alteraciôn de "la tranquilidad o paz en las ma­
nifestaciones colectivas de la vida ciudadana"; pero ahora 
de una peculiar manera: atentados y desacatos alteran el 
orden pûblico a travês del alterar el ejercicio de las fun 
ciones pûblicas. Ahora bien, que el sujeto que abofetea o 
insulta al funcionario que mecanografia las fichas de las 
nuevas adquisiciones de material en la tranquilidad de su 
covachuela, atenta contra el ejercicio de la funciôn pûbl£ 
ca (ademâs y, a mi entender, sobre todo, a su integridad 
fisica o a su honor), es cosa que no solo admito, sino que 
patrocino; lo que no creo admisible,ni mucho menos patro- 
cinable, es que con ello haya alterado, en todo caso, ni s£ 
quiera indirectamente, "la tranquilidad o paz en una mani-
festaciôn colectiva de la vida ciudadana"  a no ser que
por esta haya de entenderse, enfâticamente, otra cosa dis­
tinta de lo que sus términos expresan. He aquî nuevamente 
la contradicciôn.
En todo caso, aûn si se admite que atentados y desa­
catos atacando fundamentalmente el ejercicio de las funcio­
nes pûblicas, indirectamente conculcan el orden pûblico 
(que es algo que, como queda dicho, puede suceder o no), 
me paece mâs correcte entender que son delitos contra ese 
ejercicio que contra el orden pûblico y, en consecuencia, 
deben situarse entre los delitos que se refieren a aquel 
bien jurîdico y no entre los que se agrupan en funciôn de 
este ûltimo.
(1.625) "El bien jurîdico protegido..,.", cit., pg. 133
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Hay mâs todavîa, y con ello se entra en la segunda 
vîa autes anuncxada: en la valptaciôn que se otorga a quie 
nés desempenan determinadas actividades. Segûn MUNOZ CONDE, 
"en los delitos de atentado y desacato...... lo fundamen­
tal, guste o no  (es) la dignidad de la funciôn pûbl£
ca".A mi desde luego no me gusta y, en consecuencia, pro­
cure evitar una interpretaciôn que siga estos derroteros. 
Ignoro, en cambio, si al profesor de Sevilla le satisface 
dicha orientaciôn; parece que si pues, no denunciândola 
en absolute, la sigue. Con ello comparte el gusto, sorpren 
dentemente, de las mâs conservadoras doctrina y jurispru- 
dencia espanolas. Que me disculpe si no quiero integrarme 
en esa tendencia. Una tendencia que se enmarca en una co- 
rriente mucho mâs general (y en ocasiones, aunque no en e£ 
te caso, deliberada) de examiner la cuestiôn criminal en 
su conjunte, reduciêndola a identificarla con una cuestiôn 
de orden pûblico; en esta perspective los atentados y de­
sacatos se ofrecen como lo mâs fâcilmente denunciable de 
esta polîtica criminel, pero, al mismo tiempo, como lo mâs 
arraigado de aquello que ha podido interiorizarse, por mu­
chos, de la misma (1.627) . Pero, en todo caso, creo estar 
en el perfecto disfrute de mi libertad cientîfica (y aûn 
en la obligaciôn de sehalarlo, dado el talante claramente 
progresivo que présenta el conjunto de la obra del citado 
profesor), cuando expongo que mantener al mismo tiempo la 
idea de que lo protegido por atentados y desacatos es "la 
dignidad de la funciôn pûblica" y la de que son delitos 
contra el orden pûblico, entendido éste como "tranquili­
dad o paz en las manifestaciones colectivas de la vida 
ciudadana", es una compléta contradicciôn.
(1.626) V. ob. y pg. cit.
(1.627) V., respecto de esta polîtica, BRICOLA, "Polîti
ca criminale e politica penale dell^ordine pu- 
bblico (a propôsito délia legge maggio 1.975, 
n. 152)" en QC, n°2 de 1.975 , pgs. 221 y ss.
y su interveneiôn en el debate sobre "Per una
politica criminale del movimiento operario",
en QC , n°3 de 1.975, pgs. 486-490.
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Por lo demâs, no creo que sea una cuestiôn de gus­
tos, sino de actitud politics congruentemente aplicada no 
solo a lo mâs espectacular que el Derecho penal plantea, 
sino a todo lo que contiene hasta sus ûltimos entresijos 
Y hasta aquellos que una secular educaciôn autoritaria ha 
ya obligado a interiorizar a quienes hemos estado someti- 
dos a ella. Congruente con su inspiraciôn politica, el CÔ 
digo incluye todos los atentados y desacatos entre los de 
litos contra la seguridad del Estado; congruente con las 
ideas politicas que inspiran sus aplicaciones de las le- 
yes, la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo ha hecho 
para estos delitos de la manera a que aludo en mi trabajo; 
congruente con esas mismas ideas politicas, alguna doctri­
na cientifica ha explicado esos mismos delitos en funciôn 
de la dignidad y la potestad de la funciôn pûblica; incon- 
gruentemente,en mi opiniôn, con el conjunto de su obra y, 
en particular, con su concepto estricto de orden pûblico, 
MUNOZ CONDE piensa que lo fundamental en los atentados y 
desacatos, en punto al bien jurîdico que protegen las nor­
mas que los contienen, es la dignidad de la funciôn pûbli­
ca a travês de cuya protecciôn indirectamente se protege 
la tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas 
de la vida ciudadana, en consideraciôn a lo cual mantiene 
que son delitos contra el orden pûblico; he aquî también 
la contradicciôn.
Una contradicciôn que, en cambio, desparece cuando 
se préconisa una polîtica criminal y penal de "ampliaciôn 
del desvalor de los hechos" (1.628), que se manifiesta en 
una conexiôn de los ataques a determinados bienes jurîdi­
cos con el ataque a "super bienes jurîdicos" estimados, y 
extensamente promocionados y difundidos en este sentido, 
por quienes, al servicio de sus intereses, patrocinan tal 
polîtica, como los "cimientos" del sistema social. El de­
lito no aparece entonces simplemente como tal delito, si­
no como una perversa acciôn "socavadora" de taies bases 
en que se apoya la estructura social en su conjunto. Asî
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ocurre cuando en la acciôn de insultar a un funcionario 
pûblico, no se ye sijnplejnente, la, conculcaciôn del honor 
de este sujeto, sino la lesiôn de la dignidad que posee 
la funciôn pûblica que desempena, "dignidad" que forma par 
te de, segûn unos, o es yîa de acceso a, segûn otros, tal 
orden pûblico, que de esta manera, es el bien jurîdico 
directamente, en el primer caso, o indirectamente , en el 
segundo, atacado en realidad.
No es cuestiôn de gustos el que resultândome polîti- 
camente inaceptables taies orientaciones, trate de evitar- 
las habiendo base para ello: manteniendo un concepto estric 
to de orden pûblico, sehalar la inexistencia de delito de 
atentado o desacato en aquellos supuestos en que no se pue­
de hablar de que haya habido un ataque a tal bien jurîdico 
(orden pûblico en sentido estricto); con lo que, si la ac­
ciôn realizada puede decirse que constituye un delito "co- 
mûn" (contra la vida, salud o integridad personal, liber­
tad y seguridad, honor...), serâ este por el que se casti- 
gue, aplicando la agravante 16, primer inciso del art. 10 
que,precisamente, se dirige a la protecciôn de la, tan ar- 
dientemente deseada de amparo penal, dignidad de quien es 
"autoridad" ô "dignidad" (abarcable en el idëntico término 
que emplea el segundo inciso en ese mismo nûmero y artîcu- 
lo) representada por participar del ejercicio de funciones 
pûblicas sin llegar a ser "autoridad"; en otro caso, cuan­
do o no pueda existir o, de hecho, no exista tal delito 
"comûn", ha de optarse por la impunidad o por entender que 
el bien jurîdico protegido es, en términos générales, el 
normal desenyolvimiento de las actividades legislatives, 
judicial o administrativa, con la consecuencia de que taies 
hechos deberîan estar entre los delitos que el Tîtulo VII 
contiene.
(1.628) V., Alessandro GAMBERINI e Luigi STORTONI, "La
politica criminale de la classe dominante: ra- 
zionalitâ e ideologia", en QC, n°l de 1.975, 
pgs. 121-135.
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Que tales interpretaciones son viables, lo nuestra, 
p.ej., las distintas formas en que la jurisprudencia ita- 
liana ha aplicado el delito de "ultraje" (situado, en el 
C.p., a diferencia que en el espanol, entre los "delitos 
de los particulares contra la administraciôn pûblica"), 
en las distintas êpocas histôrico-polîticas italianas (li­
béralisme, fascisme, ô période republicano) (1.629).
Patrocinar o no que la dignidad de la funciôn pûbli­
ca forma parte directa o indirecta del orden pûblico, no 
es cuestiôn de gustos, sino de estar o no anclado en un pa 
sado al que se cree que se debe o no volver y que, p.ej., 
FREUD (tan utilizado en otras ocasiones por MUNOZ CONDE) 
describe asî; "Sabemos ya por quê es necesario preservar- 
se de los senores: son portadores de aquella fuerza mâgica 
misteriosa y peligrosa, que como una carga eléctrica se co 
munica por contacto y détermina la muerte y la perdiciôn 
de aquel que no se halla protegido por una carga equivalen
te.... Nada tiene, pues, de extrano, que se haya hecho
sentir la necesidad de aislar a personas tan peligrosas co 
mo los jefes y los sacerdotes y rodearlas de murallas que 
les hacen inaccesibles a los demâs.... Pero, la mayorîa de 
estos tabûs de los altos personajes no se deja reducir a la 
necesidad de protegerse contra ellos. A la creaciôn del ta- 
bû y al establecimiento de la étiqueta de corte ha contri- 
buîdo aûn otra necesidad: la de protéger a las personas pr£ 
vilegiadas contra los peligros que les amenazan.
La necesidad de protéger al rey contra todos los pe­
ligros imaginables émana de la enorme importancia del pa­
pe 1 que desempena en la vida de sus sûbditos. Rigurosamen 
te hablando, es su persona la que rige la marcha del mun- 
do . Su pueblo debe estarle reconocido, no solamente por 
la Iluvia y la luz del sol, sino por el viento que trae 
los novios a la costa y por el suelo firme que los hombres 
huellan bajo sus pies" (1.630).
ills
Pensar que la funciôn pûblica, y no las personas 
que la ejercitan o participan de su ejercicio, tiene di£ 
nidad, es mucho suponer, Pero mâs todavîa lo es pensar 
que tal dignidad es tan superior a la que puede adornar 
la actividad, tan pûblica, tan necesaria y tan arriesgada 
como aquella, que desarrolla un albahil que trabaja en su 
andamio en la construcciôn de una casa, como para dispen- 
sarle una especîfica protecciôn penal de la que la segun­
da carece, Una protecciôn penal que se incardina, nada me 
nos, que en la protecciôn del orden pûblico. Un pensamien 
to de ese cariz se atempera perfectamente a la explicaciôn 
de ENZENSBERGER: en el desacato, p.ej., el ofensor "se co-
loca junto al Estado, y por tanto contra éste  es un
corrpetidor suyo; le disputa su monopolio sobre el poder...
Si bien actualmente la superioridad del Estado fren 
te al criminal es desde luego un hecho, si bien las posi­
bilidades que tiene el criminal de ejercitar el poder no 
guardan en absoluto relaciôn alguna con las del aparato 
estatal, este se ve directamente amenazado por el acto 
del individuo o de la "masa". Con preferencia, habla el 
poder estatal de que sus "cimientos" estân en peligro; 
para "sacudirlos", para "conmoverlos", no se précisa nin 
gûn acto de vandalisme, basta un vulgar hurto o la redac- 
ciôn de un artîculo. Pero lo que parece provocar mâs a 
la moderna legislaciôn es el "desacato" a la autoridad 
del Estado . Siempre que se habla de ella, los textes
(1.629) V., Federico GOVERNATORI, "State e cittadino 
in tribunali. Valutazioni politiche nelle sen 
tenze", Bari, Editori Laterza, 1.970, pgs.17- 
21, 94-96, y 135-147.
(1.630) "Totem y Tabû", trad. Luis Lôpez-Ballesteros
y de Terres, 2a ediciôn., Madrid, Alianza Edi­
torial, S.A., 1.968, pgs. 59-62.
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pierden fâcilmente su inveterada serenidad. Brota espuma 
de la boca de sus guardianes, el inofenslvQ desôrden se 
convierte en "motîn", el transeünte en delincuente. La 
furia con que es vengado el delito muestra la inseguridad 
de nuestros organismes pûblicos, el reverse de su superio­
ridad. Ni siquiera los monopolies de los diamantes o del 
petrôleo actûan con tanta energîa y vehemencia, tan picajo 
sa y brutalmente; es rare que haya quien arremeta con tal 
énfasis contra un intruse"(1.631).
Queda una ûltima consideraciôn por hacer: en este te 
rreno de necesaria desmitificaciôn de la "auctoritas" y de 
la "dignitas", de reducciôn a lo normal de lo que solo un 
espîritu de dominaciôn ha transformado en supranormal, no 
caben excesivas médias tintas. Los panes calientes, las pro 
puestas intermedias, las têcnicas indirectas, las, en el 
fonde, conservadoras reformas, acabarân mereciendo la mis­
ma consideraciôn que Lutero mereciô a Marx y que, en rela­
ciôn al problema de que ahora me ocupo, cobra especial vir 
tualidad: "Lutero, êsCo es seguro, superô la servidumbre ba 
sada en la devociôn, pero la reemplazô por la servidumbre 
basada en la convicciôn. Quebrô la fe en la autoridad,res 
taurando la autoridad de la fe, Transformô a los sacerdo­
tes en laicos, cambiando a los laicos en sacerdotes. Libe 
rô al hombre de la religiosidad externa, haciendo una re- 
ligiosidad que estâ en el interior del hombre. Liberô el 
cuerpo de cadenas poniendo cadenas en el corazôn..../ A 
partir de entonces ya no fue cuestiôn de la lucha del lai- 
co con el sacerdote fuera de él, sino de la lucha con su 
propio interno sacerdote, su naturaleza sacerdotal...(1632)
(1.631) "Reflexiones ante una celda encristalada" en "Po­
litica y delito", cit., pgs. 27-28; los entre- 
comillados en el original. V., también, en el 
mismo lugar, "Sobre una teorîa de la traiciôn", 
cit. pgs. 297 y ss. y 305.
(1.632) MARX, Karl, "Critique of Hegel’s "Philosophy of 
Right"", trad, del alemân al inglés por Annette 
Jolin y Joseph O’Malley, Introducciôn y Notas de 
Joseph O’Malley, Cambridge at the University 
Press, 1.970, pg. 138.
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I Hasta qué punto no late un atgumento similar en la pro- 
puesta de protegee penalmente, en realidad, la autoridad 
mediante el senuelo de la protecciôn del orden pûblico, 
o en la subsiguiente de protéger este a travês de la pro­
tecciôn penal de la "dignidad" de la funciôn pûblica ? A 
mi modo de ver, esta ûltima sobrevaloraciôn de la figura 
de quien ejerce Co participa del ejercicio) de las fun­
ciones pûblicas, es una demostraciôn de lo mismo que MELO- 
SSI ha resaltado en otro terreno; "la compléta interiori- 
zaciôn del principio de autoridad, lo que FREUD describla 
como la presencia de un agente social (el super-yo) en el 
interior de la personalidad" (1.633).
(1,633) "Instituzioni di controllo sociale e organizza 
zione del lavoro: alcune ipotesi di ricerca", 
en QC, nûms. 2-3 de 1.976, pg. 301.
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AMPLIACION DE NOTA III.
N. 996.
Quizâ resuite necesario anticiper aquî que no niego, 
sino, al contrario, acepto, la tesis de NIETO (y de un es­
timable nûmero de autoresl de que el Derecho disciplinario 
no surge como un desgajamiento del Derecho penal (base que 
despuês permitirâ a los autores contrapuestos a los ante- 
riormente aludidos, afirmar la identidad del Derecho disc£ 
plinario y el penal). Pero, ello no significa que esa dife 
renciaciôn original se mantenga en iguales o, siquiera, 
muy parecidos términos hasta el présente? como lo muestra 
el hecho, no sôlo reconocido, sino reclamado por los pro­
pios autores mantenedores de la diversidad Derecho penal- 
Derecho disciplinario, de la jurisdicionalizaciôn progresi- 
va de éste ûltimo. Por el contrario, el Derecho disciplina­
rio (como el penal desde su "nacimiento") ha ido evolucionan 
do; y esta evoluciôn (hoy por hoy todavîa en marcha), se 
desenvuelve precisamente hacia una cada vez mayor proximi- 
dad al Derecho penal en sentido propio (el sentido, que
tampoco ha acabado, con que hoy mâs o menos se le puede
configurer). En tal evoluciôn hay un dato capital a mi jui- 
cio: la aceptaciôn por el Derecho disciplinario de que sus 
ilîcitos se conforman no ya en torno a un deber formalis- 
ticamente entendido, sino en referencia a un bien jurîdico: 
éste es, en mi opiniôn, el fundamental dato comûn con el De
recho penal y, al mismo tiempo, es (y esto, quizâs, es lo
que aquî importa mâs, partiendo de aceptar lo anterior) el 
dato diferencial con los diversos ilîcitos contemplados por 
el Derecho penal: unos y otros se refieren a un bien jurî­
dico (dato comûn) pero unos y otros se refieren a respecti 
vos y distintos bienes jurîdicos (dato diferencial).
Es bastante significative, en relaciôn con lo ante­
rior y con algunas materias a las que ya me he referido, 
examiner la cuestiôn en el que puede considerarse el mâs
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formal de los Derechos discipllnarios; el militar, en re­
laciôn al Detechg penal también jnilitar.
De la ponencia presentada por el magistrado militar 
francés Gratien GARDON al "Congreso Internacional de Dere 
cho Penal Militar" celebrado por la "Société Internationa 
le de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre" en 
Bruselas del 14 al 16 de mayo de 1.959 (1.634), merecen 
destacarse a este respecto los siguientes pârrafos;
".....  la ley que en un amplio sentido tiene en
la sociedad ordinaria como ûltima misiôn la de protéger la 
libertad del ciudadano, aporta aquî su concurso y su apoyo 
a la jerarquîa. Su objeto ya no es protéger las libertades, 
sino obligar a la obediencia" (1.635). Se acepta, pues, 
aquî (y ello pese a aceptar igualmente la comûn naturaleza 
del derecho penal militar y el derecho disciplinarios militar 
una distinta lînea de orientaciôn: la ley penal mira hacia 
los ciudadanos, la disciplinaria al interior de la Admini£ 
traciôn (militar). 01vida, sin embargo, la precisiôn de di 
namizar esta ûltima (jerarquîa, obediencia, etc.), en cuan 
to no fin en sî misma, sino dirigida a unos fines : précisa 
mente, el desenvolvimiento (correcte) de una actividad que, 
en definitiva, también esté al servicio de los ciudadanos, 
de la preservaciôn de sus libertades.
".... los militares estân sometidos a un conjunto
de reglas. Todo incumplimiento de estas reglas es objeto 
de sanciôn.... pero inmediatamente se plantea una cuestiôn 
muy importante: i cuâl es la naturaleza jurîdica de este 
incumplimiento ? & Es discipliner o penal o puede reunir,
a la vez, las dos caracterîsticas ? Dicho en otros térmi­
nos, I El Derecho disciplinario debe ser considerado como 
una parte del Derecho pénal abandonada dentro de limites 
bien definidos al arbitrio de la autoridad jerârquica ?.
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El Derecho penal, por el contrario, i constituye, tal co­
mo hacia alusiôn el ptofeaot Sr. leaute, por una jurisdic 
cionalizaciôn progresiva de la acciôn disciplinaria, un 
enclave, una conquista sobre el poder jerârquico cuyo pro 
greso, desde el punto de vista del interês de los justi­
ciables, consistirîa en reducir cada vez mâs su carâcter 
discrecional ?" (1.635). He aquî curiosamente planteado 
el problema; precisamente en forma inversa a la habituai; 
no si el derecho disciplinario es una consecuencia, algo 
desprendido, del Derecho penal, sino si el Derecho penal 
es un Derecho disciplinario progresivamente jurisdiciona- 
lizado. El planteamiento, en estos términos, responde muy 
probablemente a la especîfica caracterizaciôn del derecho 
penal militar (1.6 37) , con lo que la cuestiôn guarda to-
da lôgica: Ha surgido el segundo como consecuencia de
una jurisdicionalizaciôn progresiva del primero ?, a lo 
que habrîa que anadir: i resta, entonces, como mâs propio 
Derecho disciplinario aquel que no se ha jurisdicionaliza 
do o lo ha hecho en menor grado ?. Estos puntos presentan 
un indudable interés en un orden mâs general, es decir, 
mâs allâ del marco del Derecho militar, respecto a la ge- 
nérica relaciôn Derecho penal-Derecho disciplinario.
(1.634) "Relaciones entre acciôn penal y acciôn disci­
plinaria y limite respective de las dos accio- 
nes. Primera parte: Disposiciones de fondo" en 
"Congreso Internacional de Derecho Penal Mili­
tar (Bruselas 14-16 mayo 1.959). Ponencias gene 
rales", Madrid, Institute Francisco de Vitoria, 
Secciôn de Derecho Militar, 1.960, pgs. 3-18.
(1.635) Ob. cit., pg. 6.
(1.636) Ob. cit., pg. 8; el subrayado en el original.
(1.637) V. PASUKANIS, "Teorîa general del Derecho...",
cit., pg. 148.
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De algûn modo parece que conviene ir aceptando su comûn "na 
turaleza" y pxegunta,rnos si rea,lmente su ftonteira no es mu­
cho mâs fluida que, incluse, la mera, diferencia cuantitati­
va; de forma que sôlo la mayor eficacia Cpracticidad, rapi- 
dez, etc.l de la Administraciôn respecto a los asuntos, es 
la que justifica que algunos de ellos, cuyo valor se estima 
socialmente pero no tanto como para incorporarlos a la ley 
penal Cio que no séria ôbice para que cuando asî ocurriera 
fueran incorporados a ella), se dejen en sus manos (eso sî, 
con una posibilidad ûltima de revisiôn judicial y con un 
trasvase progresivo de los principios garantizadores inelu- 
diblemente présentes en el Derecho penal, para su aplicaciôn 
por la Administraciôn).
En este sentido (no desarrollado por él), merece la 
pena reflexionar sobre otras dos ideas apuntadas por GARDON; 
"En el orden del desarrollo histôrico résulta évidente que 
la evoluciôn se présenta, como lo destacaba el profesor LEAÜ 
TE, en el sentido de una jurisdicionalizaciôn progresiva 
del poder disciplinario" (1.638); "el poder de coerciôn...
En una perspectiva histôrica aparece mâs bien "disciplinado" 
..../ Sî, por el contrario, lo consideramos desde un punto 
de vista moderno de construcciôn dogmâtica, la infracciôn 
disciplinaria se nos aparecerâ siempre con la misma natura 
leza, pero entonces ésta es penal. Tal oposiciôn no debe 
sorprender. La infracciôn penal también fue en sus origenes 
un asunto privado que ha perdido este carâcter en el trans- 
curso del tiempo; la justicia penal ya no corresponde ejer- 
cerla a la vîctima, sino que el Estado la tomô a su cargo y 
se administra desde hace muchos anos en nombre de la socie­
dad" (1.639).
(1.638) Ob. cit., pg. 9; el subrayado en el original.
(1.639) Ob. cit., pg. 9; subrayado y entrecomillado en 
el original.
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en los têrminos de MURGEON, la expresiôn de la necesidad 
de "preservar el orden jurldico institucional (organizat^ i 
vo) para permitirle la realizaciôn de su obra", imponien- 
do a cuantos estân en ella integrados o sometidos" el res 
peto de una disciplina que la instituciôn administrâtiva 
debe de garantizar por el uso de un poder de represiôn 
que le es inherente, como a toda instituciôn" (1.650).
(1.646) Como el propio GARCIA DE ENTERRIA ha puesto de 
manifiesto: V. "Revoluciôn Francesa y Adminis- 
traciôn contemporânea" y "La Lucha contra las 
inmunidades del poder", cits.
(1.647) Y también resaltada por el propio autor: V. "La 
lucha contra las inmunidades del poder", cit.; 
mâs aûn: "La historia de la reducciôn de estas 
inmunidades, de esta constante resistencia que 
la Administraciôn ha opuesto a la exigencia de 
un control judicial plenario de sus actos me- 
diante la constitueiôn de reductos exentos y no 
fiscalizables de su propia actuaciôn, podemos 
decir que es, en general, la historia misma del 
Derecho Administrative", ob. ult. cit., pg. 22.
(1.648) Y los têrminos entrecomillados vuelven a ser
del propio GARCIA DE ENTERRIA: "Curso ",
T.I., cit., pg. 25.
(1.649) Muro defensista, privatizador del actuar admi­
nistrative, sôlo fiscalizable jurisdiccionalmen 
te en ûltima instancia, por los tribunales con- 
tencioso-administrativos y con las caracterlsti^ 
cas netamente distintas del procedimiento penal 
y siempre perjudiciales para el récurrente que 
ha descrito, en general, para el derecho admi­
nistrative sancionatorio, Lorenzo MARTIN-RETOR 
TILLO, "Sanciones pénales y sanciones gubernati^  
vas", cit., pg. 13.
(1.650) "El problema jurldico de las sanciones adminis­
tratives", cit., pg. 400.
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NIETO, al demostrar el distinto origen del Derecho 
discipllnario respecte del penal, lo sitûa en un asunto 
privado, laboral, entre el Principe y sus funcionarios 
c Puede mantenerse que hoy se presente en estes têrminos ? 
c ha evolucionado el Derecho disciplinario ? <? en quê sen- 
tido ?. Su "jurisdicionalizaciôn progresiva", aceptada y 
aûn reclamada tanto por este autor como por la aplastante 
mayorla de los autores, i no viene a dar como resultado 
un Derecho penal ejercitado por la Administraciôn con una 
ûltima instancia de revisiôn judicial -en Espaha contencio 
so-administrativa, pero reclamada (1.640), para los tribu­
nales penales- ?.
Clare que el valor que, en mi opiniôn, puede otorgar 
se a todo lo anterior, se convierte prâcticamente en ceni- 
zas de aceptar la diferente configuraciôn que GARCIA DE EN 
TERRIA da al Derecho disciplinario militar respecte del c^ 
vil (1.641).
En efecto, este autor, pese a una inicial opiniôn que 
parece anticipar otro pensamiento (1.642), excluye por com 
pleto de esta comunidad fundamental al Derecho disciplina­
rio (en general, no solo el de funcionarios), que sitûa 
dentro de la "potestad sancionadora administrativa de auto 
protecciôn"contrapuesta, a su vez, a una potestad sanciona 
dora administrativa""de protecciôn del orden general". Y 
mientras entre esta ûltima y la potestad "punitiva penal".
(1.640) V. PARADA, "El poder sancionador....", cit., pg. 
92.
(1.641) "El problema jurldico de las sanciones adminis­
tratives", cit., pgs. 399-401.
(1.642) "Se distinguen estas sanciones (las administra- 
tivas) de las penas propiamente dichas por un da 
to formai, la autoridad que las impone: aquellas, 
la Administraciôn, êstas los tribunales pena - 
les" (ob, cit., pg. 399).
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"la distinciôn....... es prâcticamente imposible en un
piano general y de principio", de manera que el empleo 
de esa potestad sancionadora" de protecciôn del orden ge­
neral" por la Administraciôn, en la medida en que es una 
tutela de "orden social en su conjunto", es decir, "una 
heterotutela" es "un verdadero abuso,... de la autotutela" 
(para la que si estâ legitimada la Administraciôn), puesto 
que "la "heterotutela" es una facultad exclusiva del juez" 
(civil o penal, segûn la materia), (1.64 3), en cambio, "la 
divisiôn de los poêres, no se entiende afectada, sin em­
bargo, por una potestad sancionadora administrativa de au 
toprotecciôn, configurada sobre el modelo de la potestad 
disciplinaria, supuesto que su fin primordial no es la re 
tribuciôn o correcciôn del infractor, sino la defensa del 
orden administrative domêstico" (1.644). î Como si el uso 
de esta ûltima potestad, y en particular la disciplinaria 
y, mâs concretamente, la de funcionarios, no fuera tam- 
biên una têcnica juridica caracterîstica del absolutisme 
cuya configuraciôn se va gestando, precisamente, al paso 
de la conformaciôn de este y surge cuando al mismo llega 
a su vértice (1.645) î î Como si la intervenciôn del po­
der judicial sobre los funcionarios no hubiera planteado 
problemas (y quizâs de los mâs cruciales) precisamente en 
el interior del revolucionarismo francés, fruto de los cua
(1.64 3) De forma que a este respecte puede advertir que
"en otros paîses es el principle de la divisiôn 
de los poderes el que proscribe el uso por la 
Administraciôn de poderes sancionatorios genera 
les, uso que, por cierto, fue una de las têcni-
cas jurîdicas del absolutisme que la Revoluciôn
Francesa mâs deliberadamente se propuso elimi- 
nar ".
(1.644) Ob. cit., pgs. 404-405.
(1.645) V. los orîgenes en NIETO, "Problemas capitales
1128
les es la emergencia de una Administraciôn prepotente
(1.646) , celQsa guerdiana de ese "otden administrative 
domêstico" que se hurta asl del comûn tratamiento de las 
materias que conciernen al reste de les mortales î î Como 
si la evoluciôn seguida por lo que se ha dado en llamar 
contencioso-administrativo (1.647) nada significase a este 
respecte o se estimase, por arte de premoniciôn, definiti- 
vamente conclulda î îComo si ese âmbito "domêstico no se 
insertara en el "orden social en su conjunte", para nada 
afectara a ese "orden social", no estuviera precisamente 
destinado al mantenimiento de "una organizaciôn puesta al 
servicio" de la "comunidad" (1.648). "Comunidad" que (<?por 
que razôn ?) parece no tener nada que ver, ni résulta afec_ 
tada por ese "orden administrative domêstico" î.
Pero GARCIA DE ENTERRIA traza ahora, en esta materia, 
una doble diferencia cualitativa (1.649) entre la "potestad 
sancionadora administrativa de autoprotecciôn" y la "pote£ 
tad punitiva penal", en orden al objeto del ejercicio de 
esa potestad y a los fines de sus sanciones. En efecto:
"el campe tradicional de la potestad administrativa sancio 
nadora" es "poner en marcha medios aflictivos contra los 
perturbadores del buen orden administrative", "y su justi- 
ficaciôn résulta justamente de la proposiciôn como relevan 
te de la finalidad protectora del orden administrative. Se 
ha notado por elle que aquî la potestad de sanciôn se dife 
rencia cualitativamente y por sus fines de la potestad pu­
nitiva penal; en esta se protege el orden social colectivo 
y su aplicaciôn persigue esencialmente (sin perjuicio de 
la concurrencia de otros fines difusos) un fin retributive 
abstracto,expîatorio, eventualmente corrective o resociali 
zador, en la persona del delincuente. La potestad sanciona 
toria de la Administraciôn séria asi una potestad domêsti- 
ca, vocada a la propia protecciôn mâs que a otros fines so 
ciales générales, con efectos solo respecte de quienes 
estân directamente en relaciôn con su organizaciôn y funcio 
namiento, y no contra los ciudadanos en abstracto. Séria,
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I de las "cuatro manifestaciones caracterîsticas, que 
respectivamente dan lugar a otros tantos tipos de sancio­
nes" de "la potestad sancionatoria de autoprotecciôn adm_i 
nistratiya", "las mâs caracterîsticas del gênero entero y 
sobre todo modelo se configuran analôgicamente las demâs" 
son las "sanciones disciplinarias". Ademâs de estas, tie- 
nen igual caracterizaciôn las "sanciones de policîa dema- 
nial", las "sanciones rescisorias de actos administrati­
ves favorables" y las "sanciones tributaries"; por su par 
te, las sanciones disciplinarias, a mâs de abarcar a los 
funcionarios, abarcan "b) A los usuarios de los servicios
pûblicos  c) A los profesionales integrados en Cole-
gios Profesionales en cuanto al ejercicio de su profesiôn 
.... d) A los miembros de otras corporaciones pûblicas 
no territoriales... y e) A los contratistas, y en parti­
cular a los concesionarios...." (1.651). Pues bien, tren­
te a todas estas "manifestaciones" cabrîa plantearse, de 
fondo, iguales cuestiones que las que he manifestado an­
tes, respecto, mâs particularmente, del Derecho discipli­
nario de funcionarios. En definitiva, i reside efectiva- 
mente donde sehala GARCIA DE ENTERRIA un limite entre el 
Derecho penal y el Derecho disciplinario, entre el Dere­
cho penal y la "potestad sancionadora administrativa de 
autotutela" ? i también respecto, por ejemplo, de sancio­
nes de la Ley de Montes (1.652), de la Ley de Caza o del 
Côdigo de la Circulaciôn (1.653), de la Ley General Tribu 
taria (1.654) o de algunas de las referidas como "disci­
plinarias" (1.655)?
(1.651) Ob. ult. cit.,pgs. 400-401.
(1.652) "de policîa demanial", ob. cit., pg. 402.
(1.653) "rescisorias de actos administrativos favora­
bles", ob. cit., pg. 402.
(1.654) "sin perjuicio de su penalizaciôn o represiôn 
judicial en el caso de infracciones dolosas o
cualificadas en nuestro C.p  art. 319", ob.
cit., pg. 403.
113 J
Ahora bien, para el autor al que vengo aludiendo:
"No hay que incluir a las sanciones disciplinarias milita- 
res dentro de la categorla de las sanciones jurfdico-admi- 
nistrativas, pues aun incluso cuando las sanciones menores 
son impuestas de piano y sin sentencia formal, el orden 
disciplinario militar forma parte en su conjunto del Dere­
cho penal militar, que tiene en su servicio un orden juri£ 
diccional separado" (1.656). Pero, Î < por quê forman parte 
del Derecho penal militar ?, 3 c s6lo por que este tiene "en 
su servicio un orden jurisdiccional separado" ? NIETO, 
ha resaltado, con ocasiôn de hablar de los distintos crite 
rios esgrimidos por los autores para diferenciar Derecho 
penal y Derecho disciplinario,"que aunque en algunas ooa- 
siones se haya afirmado que las diferencias procesales 
suponen un criterio diferenciador entre los Derechos en 
cuestiôn, esto no es exacto, puesto que en rigor, las dife 
rencias procesales son una consecuencia de su diferente 
naturaleza, que es la que produce que unas infracciones 
sean sancionadas en uno u otro procedimiento y por unos u 
otros ôrganos" (1.657). Generalizando el criterio, su pues 
de afirmar que las diferencias procesales no son las autên 
ticamente distinguidoras del Derecho disciplinario militar 
de los demâs Derechos disciplinarios o del Derecho penal 
militar del Derecho penal comûn. î ^ ienen, entonces ,*'natuifai' 
lezas" distintas ?.
(1.655) LFCAE, Reglamento de Verificaciones Eléctricas
y Regularidad en el suministro de energîa, etc., 
ob. cit., pg. 401.
(1.656) Ob.cit., pg. 401.
(1.657) "Problemas capitales....", cit., pg. 75; el su- 
brayado en el original.
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Si aceptamos la opiniôn de RODRIGUEZ DEVESA, cuya 
competencia en esta materia es manifiesta, hay que contes­
ter negativamente. Este ûltimo autor, al senalar los carac 
teres en general del Derecho penal militar dice lo siguien 
te: "El derecho penal militar no es un derecho de excepciôn 
Con criterios materlales no puede considerarse excepcional 
un conjunto de normes que tienen carâcter permanente, por- 
que la nota caracteristica del derecho excepcional es su 
temporalidad. Tampoco es un derecho "corporativo" o profe- 
sional, pese a que se halle extendida la idea de que las 
fuerzas armadas son une sociedad "perfecta" dentro del Estado, do- 
tada de autonomie en los ordenes legislativo, ejecutivo y 
judicial; pues en el centre del derecho penal militar, no 
esta hoy el militar, sino el potencial bêlico del Estado; 
la eficacia de las fuerzas armadas no es un bien jurldico 
privative de los ejércitos, sino un interés estatal; el de 
recho penal militar no es ni puede ser una privata lex de 
los militares. Igualmente hay que negar que sea un derecho 
disciplinario. Prescindiendo de que la palabra disciplina 
es multivoca, la eficacia de un ejército no depende solo 
de ella; es uno de los bienes juridicos tutelados por el 
derecho penal militar, no el ûnico" (1.658).
(1.658) "Parte Especial", cit., pgs. 1.137-1.138; en­
trecomillados y subrayados en el original. NUNEZ 
BARBERO, también rechaza esa "naturaleza" dife- 
renciadora del Derecho penal militar respecto 
al comûn: V. Ruperto NUfîEZ BARBERO, "Derecho 
penal militar y Derecho penal comûn", en "Pro­
blemas actuales de Derecho penal y procesal", 
cit., pgs. 20-28; es "un derecho penal especial, 
pero no autônomo", ob. cit., pg. 20; especial 
en cuanto "la ley penal militar es complementa- 
ria de la ley penal comûn, en cuanto presupone 
ésta", ob. cit., pg. 28.
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Opiniôn que, por lo demâs, es enormemente sugerente 
en el orden del tema general que estoy tratando, pues de 
la afirmaciôn de RODRIGUEZ DEVESA de que el Derecho penal 
militar no es un Derecho disciplinario, surge la pregunta 
de si el Derecho disciplinario militar es Derecho penal.
Lo que, a la vista de su alusiôn al bien jurldico "disci­
plina", debe responderse afirmativamente (no diferencia 
cualitativa) y aûn conlleva la ulterior conclusiôn de la 
no diferencia cuantitativa entre ambos derechos, sino di­
ferencia de los bienes juridicos protegidos por los singu- 
lares ellcitos que componen cada uno de estos derechos
(1.659) .
(1.659) Segûn NUfîEZ BARBERO, "también la disciplina 
(como en el derecho disciplinario)... puede 
considerarse como el bien jurldico lesionado 
o puesto en peligro en la mayor parte de los 
delitos militares. Bajo este punto de vista, 
ya se ponga el acento en los intereses del 
ejército (Pereiro Sordo) o en el interés del 
Estado en la eficacia de sus fuerzas armadas 
(Rodriguez Devesa), no parece puedan encontrar 
se diferencias en los particulares delitos mi­
litares que destruyan la identidad conceptual 
de éstos y los delitos de tipo comûn, ya que 
con su incriminaciôn se protegen igualmente bie 
nés juridicos" -ob. cit., pg. 25; incongruente 
mente, en mi opiniôn, traza despues -ob. cit.pg.
25 i.f.-26- una diferencia entre derecho disci 
plinario y derecho penal, prâcticamente igual 
a la opiniôn de GARCIA DE ENTERRRIA que he cr_i 
ticado hace un momento.
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AMPLIACION DE NOTA IV.
N. 1.003.
Esta estructuraciôn juridica del Derecho disciplina­
rio paralela a la del Derecho penal, es, como digo, algo am 
pliamente reclamado por la doctrina, aunque desde y con di 
ferentes puntos de vista.
Asl, NIETO, tras concluir que "desde cualquier punto 
que se contemple -histôrico o dogmâtico- el Derecho disci­
plinario es algo diferente al Derecho penal", sehala la pre 
cisiôn de "realizar un intento de slntesis que supere la 
tensiôn existente entre ambos Derechos y, sobre todo, que 
concéda a los funcionarios la mayor parte, si no todas, de 
las garanties de que gozan los ciudadanos en el Derecho pe 
nal" (1.660). Fâcilmente se détecta por donde se va a orien 
tar ese "intento de slntesis" y, en efecto, el autor tras 
plantearse algunos interrogantes en este sentido, ahade:
"La demostraciôn dogmâtica de que se trata de cosas dife- 
rentes, puede explicar que los principios de Derecho Penal 
dejen de ser aplicados automâticamente en materia discipli­
naria; pero no justifica el debilitamiento de la esfera ju 
rldica de los funcionarios", y remata; "La doctrina moderna 
no exige, por tanto, la integraciôn del Derecho disciplina­
rio en el Derecho penal -una soluciôn demasiado simple para 
ser eficaz- sino lo que ha dado en llamarse la jurisdiciona 
lizaciôn del Derecho disciplinario, que ha llegado a consti 
tuir la meta imprescindible de toda reforma sobre este te- 
ma" (1.661). Jurisdicionalizaciôn que, como resalta el pro 
pio IIETO, es una "palabra (que) viene a emplearse, cuando
menos en dos sentidos  Para unos se trata de introducir
simples garanties procesales, mientras que, para otros, ju- 
risdiccionalizar, valga la redundancia, significa encomen- 
dar la potestad disciplinaria una auténtica jurisdicciôn"
(1.662).
Entre los segundos se encuentra PARADA, quien, par- 
tiendo de que "entre el llamado Derecho penal administra­
tive y el Derecho penal propiamente dicho no existen dife 
rencias ontolôgicas, y que admitirlas comporta uno de los 
mâs graves y peligrosos atentados al Estado de Derecho y 
a la organizaciôn de la garantîa" (1.663), sehala "en pr_i 
mer lugar que en las normas sancionatorias administrativas 
se da la antijuricidad, es decir, la infracciôn previa de 
otras normas" (1.664) y, mâs tarde, como en la Jurisdic­
ciôn contencioso-administrativa, "a la que se fuerza con­
tra toda lôgica a actuër como jurisdicciôn penal, una ju- 
risprudencia progresiva va cabalmente reconociendo la na­
turaleza penal de las sanciones impuestas, aplicando a su 
enjuicLamiento la teorîa técnico-jurîdica del delito y sus 
elementos de tipicidad y cualpabilidad*(1.665).
(1.660) "Problemas capitales..." cit., pg. 80; el subra- 
yado es mio.
(1.661) Ob. cit., pg. 80.
(1.662) Ob. cit., pg. 82.
(1.663) "Derecho Administrativo, Derecho privado y Dere­
cho garantizador" cit., pg. 87.
(1.664) De donde deduce el dato comûn a Derecho penal y 
Derecho penal administrativo: constituir un "De­
recho garantizador", "al mârgen de la distinciôn 
entre Derecho pûblico y Derecho privado en el 
sentido expuesto" (ob. cit., pg. 87).
(1.665) Ob. cit., pgs. 88-89. V. también, del mismo au­
tor, "El poder sancionador..." cit., passim y su
intervenciôn en "Estudio critico de la legisla- 
ciôn de prensa", Cologuios organizados por el 
Circule de Estudios Juridicos de Madrid los dias 
20, 21 y 23 de abril de 1.970, Madrid, édita: 
Circule de Estudios Juridicos, 1.970, pg. 76. V. 
una critica a la prâctica del "control jurisdic­
cional de la Administraciôn, en BELLO, "El Dere­
cho Penal y el Derecho Administrativo sanciona­
dor..." cit., pg. 62.
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Precisamente analizando esa jurisprudencia, SOBRAO 
Cl.666) llega a la conclusiôn de que en la doctrina de ese 
Tribunal "vemos... como aparecen los elementos de conducta, 
antijuricidad tipificada, culpabilidad y punibilidad, tal 
como los enunciara Mezger para la infracciôn penal" (1.667) 
Aunque, como reconoce mâs tarde, si bien, a este respecto, 
"la doctrina del T.S. es clara, concrete y précisa", "es 
de esperar que siga ahondando en el elemento de la culpab£ 
lidad, y solo encontramos cierto titubeo en lo que se re- 
fiere al valor de las presunciones como prueba de los he- 
chos y al alcance exacto de la tipicidad en la esfera adm£ 
nistrativa" (1.668), lo que no es de extrahar, en mi opi­
niôn, sino que, al contrario, lo extraho es esa jurispru­
dencia progresiva, si se tiene en cuenta la configuraciôn 
profundamente rudimentaria del Derecho sancionador admini£ 
trativo espahol y, en concrete, del Derecho disciplinario 
de funcionarios. Pero, sobre esto ûltimo volverê mâs tarde
(1.669) .
En este orden de cosas, opera también la idea de la 
necesidad de abandonar una relaciôn funcionario-Administra 
ciôn basada en la disciplina, para sustituirla por una re­
laciôn basada en la responsabilidad (1.670).
(1.666) "La infracciôn administrativa en la Jurispruden­
cia del Tribunal Supremo, en DA, n*135, mayo-jun. 
1.970, pgs. 119-126.
(1.667) Ob. cit., pg. 122.
(1.668) Ob. cit., pg. 125.
(1.669) No me parece, en cambio, convincente, sino, al
contrario, extraordinariamente peligroso, el ra- 
zonamiento del propio SOBRAO (ob.cit., pgs. 125- 
126) para explicar los defectos por êl advertidos
(1.670) Miguel CASALS COLLDECARRERA, en "Proceso a la Ju 
risdicciôn de Delitos Monetarios y a los Tribuna 
les de Contrabando. La libertad de expresiôn del 
Funcionario Pûblico", Madrid, Edita: Cîrculo de 
Estudios Juridicos, 1.970, pgs. 167-181.
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Este trasplante de los principios técnico-juridicos, 
garantizadores, del Derecho pénal al disciplinario, es re- 
conocido, en cuanto realidad, incluso por quienes, de uno 
u otro modo, no estân conformes con êl (1.671). Por ejem­
plo, GONZALEZ MARINAS, sehala que el fundamento y objetivo 
que, en su opiniôn, tiene el Derecho disciplinario (que la 
Administraciôn pûblica pueda "controlar la actuaciôn de 
sus "empleados" en toda la extensiôn de la palabra") se ha 
ce "ilusorio, en buena parte por la elasticidad e impreci- 
siôn de conceptos del Derecho disciplinario, que impide ac 
tuar con el automatisme casi exacto que posibilitan las 
normas penales", y continua: "El complejo del Derecho dis­
ciplinario ante el Derecho penal es, asi, la primera causa 
de este desapoderamiento que sufre la Administraciôn de sus 
facultades de juicio y sanciôn del actuar de sus funciona­
rios. Y en el otro extreme, el influjo creciente de la op£ 
niôn que reclama para los Tribunales de justicia la fisca- 
lizaciôn a ultranza de todo el actuar administrativo", y 
termina : "Entre estos dos polos, el Derecho disciplinario 
transcurre su vida lânguida, pues o no se aplica o, si se 
hace, sufre la presiôn de un control judicial que valora 
las acciones mismas, sus circunstancias cualificantes, etc. 
y todo elle en base, ademâs, a principios y criterios pura 
mente penales que fuerzan en muchos casos el sentido de 
las normas disciplinarias", dos fenômenos que el propio au 
tor denomina "la vigencia de criterios penales en el orden 
disciplinario y el control judicial de la discrecionalidad 
administrativa en este âmbito" (1.672).
(1.671) En este sentido, V., Juan Luis de SIMON TOBALINA, 
"Rêgimen y retribuciones de los funcionarios de 
la Administraciôn Local", Madrid, Biblioteca 
"Certamen" de la Administraciôn Local, 1.970, pg. 
151 y Pablo GONZALEZ MARINAS, "Reflexiones sobre 
el Derecho disciplinario: delimitaciôn de la lia 
mada "falta de probidad", en DA, n°150, nov.- 
dic. 1.972, pgs. 61-88.
(1.672) Ob. cit., pgs. 62-63 y n. 3, pg. 63.
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Desde una perspectiva general (no exclusivamente ce 
nida al Derecho disciplinario de funcionarios), MUNOZ CON- 
DE resalta que "en las III Jornadas de Profesores de Dere­
cho penal celebradas en Santiago de Compostela en 1.975...
se solicité....  la aplicaciôn de los principios fundamen
taies del Derecho penal a la sanciôn administrativa, espe- 
cialmente los principios de legalidad, irretroactividad 
de las leyes desfavorables, retroactividad de la ley favo 
rable, culpabilidad, prescripciôn, etc."; y anade: "igual­
mente fundamental me parece, en todo caso, un control de 
la actuaciôn administrativa por parte del poder judicial, 
admitiendo siempre un recurso suspensive ante la jurisdic­
ciôn criminal y reconocer, por supuesto, la vigencia del 
supuesto ne bis in idem" (1.673).
Ese carâcter rudimentario del Derecho sancionatorio 
administrativo espahol a que he hecho alusiôn, lo pone dia 
fanamento de manifiesto GARCIA DE ENTERRIA, precisamente 
sobre la contraposiciôn al Derecho penal y la vigencia en 
este de la "teorîa general del delito"; "de este modo -di­
ce-, frente al afinamiento de los criterios y de los méto- 
dos del Derecho Penal, el derecho sancionatorio administra 
tivo ha aparecido durante mucho tiempo como un derecho re- 
presivo primario y arcaico, donde seguîan teniendo cabida 
las antiguas y groseras técnicas de la responsabilidad ob- 
jetiva, del versari in re illicita, de supuestos estimati­
ves y no tipificados legalmente de las infracciones sancio 
nables, de las pruebas por presunciones.... de la persis- 
tencia imprescriptible de la responsabilidad, de la ilim£ 
taeiôn o indeterminaciôn de las penas o sanciones, de ina 
plicaciôn de técnicas correctives, como la del concurso 
de delitos, o de causas de exclusiôn de la responsabilidad 
o de la acciôn, o de la antijuridicidad, o del sistema de 
atenuantes, de condenas condicionales, etc."."Sin hipérbo 
le -ahade- puede decirse quê el Derecho Administrativo 
sancionatorio es un derecho represivo pre-beccariano"
(1.674) .
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Pero, segûn el propio autor, "tal situaciôn  ha
sido corregida ûlti.majnente por una resuelta doctrina juri£ 
prudencial, que cuenta con justicia entre las mejores reac 
clones de nuestro contencioso-administrativo, aunque le 
reste llegar todavia a sus ûltimas consecuencias. Esta do£ 
trina jurisprudencial ha establecido que esa vasta ausencia 
en la legislaciôn de una "parte general" de las infraccio­
nes y sanciones administrativas no puede interpretarse co­
mo una habilitaciôn a la Administraciôn para una aplica­
ciôn arbitraria y grosera de sus facultades represivas, s_i 
no que se trata de una laguna que ha de integrarse necesa- 
riamente con las técnicas propias del Derecho Penal ordina 
rio. La justificaciôn de esta importantisima toma de posi- 
ciôn luce con toda claridad, por ejemplo, en las Sentencias 
de 2 y 25 de marzo de 1.972, de las que arranca esta doc­
trina, que ratifica sin vacilaciôn otras Sentencias mâs re 
cientes (Vid. especialmente la Sentencia de 17 de junio de 
1.974)" (1.674), y, a continuaciôn, examina la aplicaciôn 
en esta materia del "principle de legalidad", "principle 
del injuste tipico", "Nulla poena sine culpa", "prescrip­
ciôn" y "prueba cumplida de la realidad de la conducta re 
prochable" (1.675), si bien, ciertamente, se ve obligado 
a hacer continuas referencias matizadoras respecto al "de­
recho administrativo sancionatorio de autoprotecciôn" en 
general y al Derecho disciplinario en particular, sin duda 
debidas a la anterior toma de postura sobre el mismo, en 
mi opiniôn, rechazable, como ya he sehalado.
(1.673) "Introducciôn al Derecho penal" cit., pg. 67.En 
ambos sentidos, QUINTERO, "Represiôn penal..." 
cit., pgs. 67-68.
(1.674) "El problema juridico de las sanciones adminis­
trativas", cit., pg. 409.
(1.675) Ob. cit., pg. 410.
(1.676) Ob. cit., pgs. 411-414.
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AMPLIACION DE NOTA V.
N. 1.046.
MAURACH, llega incluso a prescindir de la necesidad 
de que exista la infracciôn de un especîfico deber para 
que surja el ilîcito disciplinario. En efecto, para este 
autor, "del amplio concepto de fidelidad, comprensivo tan 
to del rendimiento de la labor como de la conducta gene­
ral del sujeto obligado, se dériva el que también una 
'conducta impropia de su condiciôn (de funcionario)', sin 
relaciôn concreta a una esfera de deberes, pueda cumplir 
los requisitos del ilîcito disciplinario -el funcionario 
o el soldado fuera de servicio estân sometidos también al 
derecho disciplinario" (1.677). Con ello se olvida que 
la fidelidad por sî sôla no dice jurîdicamente nada si no 
es en relaciôn a un deber de fidelidad legalmente impues- 
to (1.678). Aûn mâs, un deber que tiene que estar dinam_i 
zado en relaciôn a la protecciôn de un bien jurldico (1679) ; 
bien jurldico que, por lo demâs, ha sehalado el propio 
autor ("la lealtad debida al Estado"), lo que ahora pare­
ce olvidar también (claro estâ que la extraordinaria inco 
rrecciôn de la determinaciôn de semejante bien jurldico, 
propicia el olvido); pues, de otra manera, no es que no - 
exista una concreta relaciôn "a una esfera de deberes", 
sino que, mâs simplements, se entra en la esfera de la o- 
presiôn.
Es interesante, por lo que, en mi opiniôn, tiene de 
significative, resaltar como la necesidad de vincular la
(1.677) "Tratado..." cit., T. I. pg. 12; el entrecomilla 
do en el original. Esta postura es aceptada por 
el traductor y anotador de la citada ob.: CORDO­
BA, ob. y pg. cits., n. 7 del traductor.
(1.678) Lo que todavia no prejuzga, y menos aûn en el 
maroo de un Derecho disciplinario concebido en la
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imposiciôn de ciertas conductas (o, mejor dicho, la pro- 
hibiciôn de llevar a cabo ciertas conductas por el fun - 
cionario fuera del servicio) con un objeto de protecciôn, 
ha conducido a la conexiôn con la dignidad de la Admini£ 
traciôn. Precisamente el primitive objeto de protecciôn 
de los "delitos de funcionarios" desde la perspectiva 
"mayestatica" del Estado, del que se desligan en el momen 
to en que puede variarse la ôptica y dirigirla no al Es­
tado, sino a los ciudadanos. GONZALEZ MARINAS (1.680), 
establece esa conexiôn respecto a la "obligaciôn del fun 
cionario de 'observer en todo momento una conducta de mâ 
ximo decorô'", remitiendo (1.681) a la "Base VIII, apar- 
tado f) de la ley de Bases de 1963, art. 80 L.F.C.A.E.; 
art. lo. apartado h) del RRD de 1969; art. 74, 6o. del 
Reglamento de 30 de mayo de 1952", no a la "falta de pro 
bidad", que entiende "reservada para la correcciôn de in 
fracciones estrictamente profesionales, es decir, que a- 
fectan estrictamente a los deberes y obligaciones del 
funcionario en su relaciôn de servicio con la Administra
forma y sobre las bases en que lo concibe y situâ el men- 
cionado autor, la configuraciôn mâs o menos de- 
terminada o indeterminada, mâs o menos amplia, 
de ese deber: ello dependerâ, precisamente, del 
grade de desarrollo que, en su evoluciôn, haya 
alcanzado el sistema disciplinario de que se tra 
te.
(1.679) Recuêrdese, a este respecto, la opiniôn de BET- 
TIOL reproducida en la n. 903 y el pensamiento 
de ZUCCALA al que, a su vez, remite: V., "L'in- 
fideltâ nel diritto penale" cit.
(1.680) "Reflexiones..." cit., pg. 73 i. f.-74.
(1.681) Ob. cit., pg. 74, n. 14.
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ciôn" Cl.682).
La criticada opiniôn de. MAURACH, significa lleyar 
su planteamiento inicial a los ûltimos extremos y résul­
ta rechazable hasta desde la ôptica interna de ese plan- 
teamiento. En efecto, tal opiniôn puede traducirse en 
la siguiente formulaciôn: si el funcionario no lleva a 
cabo una cierta conducta o, mejor, no se conduce de una 
cierta forma ("la propia de su condiciôn de funcionario"^ 
sufrirâ un mal, porque incurrirâ en una ilicitud disci­
plinaria que lleva aparejada una sanciôn. Pero, una for 
mulaciôn semejante es, precisamente, la que Herbert L. A. 
HART ha determinado que es el "modelo de deber" de BENT- 
HAM (1.683), acorde con su concepciôn utilitarista, Mâs, 
si esto es un determinado concepto de deber, adviêrtase 
que lo que el propio HART reprocha, fundamentalmente, al 
"modelo de Bentham" es el basarse solamente en una "cone 
xiôn predictiva", olvidando la necesidad de que exista 
una "conexiôn normative", que "presupone la existencia 
(o, lo que es lo mismo, la aceptaciôn social) de reglas 
que, entre otras funciones, cumplen la de justificar la 
aplicaciôn del castigo frente a ciertos comportamientos"
(1.684). Dimensiôn normative que aparece en el "modelo
(1.682) Ob. cit., pg. 74. CORDOBA, en cambio, entiende 
la "falta de probidad" como falta fuera de ser­
vicio ("Notas" al "Tratado" de Maurach cit., T. 
I, pg. 12, n. 7 del traductor.
(1.683) V., Genaro R. CARRIO, "Sobre el concepto de de­
ber jurldico", Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1966, pgs. 15-17.
(1.6841 CARRIO, Ob. cit., pg. 17.
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de deber" de KELSEN (1.685), para quien no es posible a- 
firmar la existencia de un deher si una norma de derecho 
no impone la sanciôn por el acto contrario a ella Ci.686). 
Esta exigencia, sin embargo, hay que entenderla actual- 
mente, en mi opiniôn, impuesta por razones distintas a 
las endôgenas al sistema kelseniano que llevaron a su 
fundador a sehalarla, de manera que aparezca como exigen 
cia de garantie del ciudadano (en este caso del ciudada- 
no-funcionario), mas que como nociôn al servicio de las 
pretensiones obsesivas de aguel sistema (lo que, obvia- 
mente. no significa una vuelta a los planteamientos a eu 
ya destrucciôn se dirigian esas pretensiones).
En cualquier caso, la criticada postura de MAURACH 
supera, como queda dicho, la propia lôgica de su inicial 
planteamiento (1.687). En efecto, como sehala MONTORO, 
mantenedor de la idea de que la falta disciplinaria con­
siste simplemente en la infracciôn de un deber, "el deber 
en si puede ser, en efecto, infringido; pero tan sôlo en 
la medida en que aparezca recogido, tutelado y protegido 
por el ordenamiento juridico surgirâ la infracciôn juri­
dica y, por ende, la infracciôn o falta disciplinaria" 
(1.688).
(1.685) Aunque en un sentido que difiere, por lo menos 
en cuanto a la importancia del papel que juega 
en el sistema kelseniano, del propuesto por HART:? 
V./ CARRIO, ob. cit., pg. 51.
(1.6861 Cfr. CARRIO, ob. cit., pgs. 30-31; para la crit£ 
ca a la opiniôn kelseniana, V. este autor y ob. 
cits., pgs. 50-56; V. también, pgs. 39-50.
(1.6871 Al mârgen de asomar a un panorama de arbitrarie- 
dad enormemente peligroso y que debe estimarse 
superado en todos los âmbitos del derecho sancio 
natorio.
(1.688) "Rêgimen disciplinario..." cit., pg. 21.
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AMPLIACION DE NOTA VI.
N. 1207.
Segûn Giovanni LEONE, "la interpretaciôn de la nor­
ma de peculado, como la de otros delitos colaterales (in- 
terês privado y abuso innominado) ha llegado al borde... 
de hacer perder a la norma las connotaciones de certeza 
y determinaciôn que son indispensables en una norma penal 
êCuâl es la causa de este fenômeno?. Para ml no es sola - 
mente la imprecisiôn, probablemente inevitable, de esta 
norma... ni siquiera... la ausencia de reforma de la Adm£ 
nistraciôn pûblica que estâ en la base del fenômeno. La 
razôn principal, en mi opiniôn, es que frente a ciertas 
situaciones no han operado otras formas de responsabili­
dad; de sanciones distintas de las penales; de ahl la re- 
acciôn y el concentrarse solamente en la sanciôn penal pa 
ra actuar contra ciertas formas illcitas. Quiero decir, 
que no han estado présentes hasta ahora, que no ha obrado 
suficientemente, ni la responsabilidad contable, ni la 
responsabilidad administrativa o la polltica (dimisiones, 
sustituciones, alejamiento, invitaciôn a alejarse, etc.); 
y, entonces, era inevitable que la opiniôn pûblica y la 
misma Magistratura se volcaran ûnicamente en sede penal, 
aquel control del que no se habrîa sentido necesidad si 
los otros instrumentos hubiesesn funcionado" (1.689).
En igual sentido se pronuncia Giuliano VASSALLI 
cuando dice que "no hay duda que la carencia del funciona 
miento de las responsabilidades extrapenales es una de 
las razones, de aquellas que estân en la base,... de la 
dilataciôn descomedida, e infundada en el âmbito mismo de
(1.689) ISLE, "Delito di peculato e illecito amministrat_i 
vo", Atti del Convegno, Documenteziones, Milano, 
Dott. A. Giuffre Editore, 1967, pgs. 21-22.
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la ley vigente, de las hipôtesis de peculado; porque cuan 
do se ve que hay tantas cosas distorslonadas, que hay abu 
SOS, asl genéricamente entendidos, que hay verdaderas y 
propias gestiones alegres, que hay excesos de sensibili- 
dad para las recomendaciones, que hay exceso de favoritis 
mo, que ello puede llevar al desmedido empleo de medios 
y, por consiguiente, a un derroche del dinero pûblico, en 
tonces se comprende bien que, no funcionando otras sancio 
nés, estas situaciones encuentren su desahogo (y, cierto 
es, un desahogo impropio) acerca del magistrado penal. A 
los titulares de nuestra Fiscalla de la Repûblica llegan 
frecuentemente denuncias por hechos no constituyentes de 
delitos. Pero i por quê? Evidentemente hay ciudadanos, 
que infundadamente o no, creen que sôlo por esa via se lo 
gra obtener aquella justicia que por otras vlas no se ob- 
tiene... El exceso de denuncias penales y, por consiguien 
te, de preceptos penales, no hace, en definitiva, mas que 
retarder aquellas sanciones que podrlan ser sacrosantas a 
los fines de la eliminaciôn de una serie de abusos que no 
merecen ser considerados bajo el punto de vista penal. A 
continuaciôn estân las responsabilidades pollticas, porque 
muchas veces vemos que estas responsabilidades son altas 
y que es solamente su puniciôn en sede polltica la que pue 
de y debe intervenir prontamente. Y la sanciôn de estas 
conductas encontrarla mucho mayor y mejor desahogo en las 
responsabilidades pollticas y en las administrativas que 
no en las penales, las cuales corren el riesgo de susciter 
después reacciones contrarias; porque la sanciôn penal, a- 
plicada ahl donde no es necesaria o donde no tiene un fun­
damento seguro, despierta, en cambio, un sentimiento de 
compadecimiento hacia la victime de la misma y acrecienta 
el sentimiento de incertidumbre e injusticia, en lugar de 
reforzar el esplritu de pûblica observancia de la ley, que 
todos pretendemos revalorizar" (1.690).
(1.690) "Delito di peculato..."cit., pgs. 82-83.
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Para Marcello Ignazio GALLO, el "puntual perseguir 
causadamente cada formai trasgresiôn de los preceptos ad 
ministrativos, presupondrîa en nuestro ordenamiento pû - 
blico una perfecciôn que, desgraciadamente, estâ todavia 
muy lejana" (1.691).
La implicaciôn del derecho disciplinario de funcio­
narios tiene mâs trascendencia y riqueza de matices de lo 
hasta aquî resaltado, como patentiza la siguiente refle- 
xiôn de NIETO: "Al abordar cualquier tema del Derecho di£ 
ciplinario, conviene hacer siempre una reflexiôn inicial 
a propôsito de la escasa aplicaciôn de sus normas en la 
vida administrativa. Fenômeno tanto mâs sorprendente 
cuanto que se refiere a un grupo concrete de individuos, 
cuya conducta profesional en casi todos los paîses nada 
tiene de ejemplar. Los funcionarios, hablando en têrminos 
générales, son poco eficientes y nada celosos, cuando no 
corruptos, y, sin embargo, solo muy raramente se les apl£ 
ca las dolorosas medidas de un rêgimen disciplinario: Mâs 
aûn con harta frecuencia las sanciones de este tipo no 
persiguen, como pudiera suponerse, la correcciôn del fun­
cionario y el mejoramiento del actuar administrativo, si­
no que son meros pretextos, o coberturas de una represiôn 
polîtica. A este respecto es también aleccionador compa- 
rar la energîa que se despliega en las etapas depuradoras, 
que SHelen acompahar a las crisis polîticas,con la debili- 
dad y benevolencia con que se soportan a diario las in- 
fraccionariales propiamente dichas (1.692). Esta inaplica 
ciôn se debe, segûn el autor citado, ademâs de a las cau­
sas implîcitamente recogidas en el pârrafo transcrite, a, 
primero, la "déficiente constituciôn jurîdico-formal" del 
Derecho disciplinario, segundo, que "el funcionamiento -
(1.691) "Delitto di peculato..." cit., pg. 19.
(1.692) "Problemas capitales..." cit., pgs. 39-40.
114o
ideal de una organizaciôn administrativa, se encuentra 
entorpecido por una serie de relaciones personales, que 
con frecuencia llegan a desplazar al interés pûblico, re- 
la jando la disciplina" y, en tercer lugar, que "el Dere­
cho disciplinario, no ha sabido superar en una sintesis 
apropiada la tesis de los derechos individuales del fun­
cionario y la antitesis de la indeclinable discrecionali­
dad que corresponde a la Administraciôn, en cuanto que a 
ella exclusivamente compete regular el funcionamiento de 
sus servicios" (1.693). En consecuencia, para superar la 
inoperancia del Derecho disciplinario, es précisa su "ra­
dical renovaciôn"; en concrete, "por lo que a Espana se 
refiere, el Derecho disciplinario, si quiere dejar de ser 
una farsa o un instrumente de represiôn, ha de ser renova 
do, tanto en su base cientifica como legislative y, mâs 
aûn, en su procedimiento y estructura orgânica" (1.694).
(1.693) Ob. cit., pg. 40
(1.694) Ob. cit. pg. 42.
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AMPLIACION DE NOTA VII.
N. 1.357.
Si se parte de la base de que el diferente tratamien 
to penal del delito doloso, como forma mâs grave de apar£ 
ciôn del hecho punible, frente al delito imprudente, se 
encuentra en que en el primero el autor se ha decidido por 
la lesiôn del bien jurldico y en el segundo no (1.695), 
résulta diflcil mantener una concepciôn del dolo eventual 
exclusivamente centrada en la consciencia (en un determi­
nado "grado") de la posibilidad real de que el resultado 
tenga lugar (1.696). La cuestiôn serâ, mâs bien, el cri­
terio con el que se va a operar para apreciar si el autor 
se ha decidido por la lesiôn del bien jurldico (1.697).
Si bien esto se intentô, tomando en cuenta sôlo la 
parte de consciencia o momento intelectivo del dolo (con£ 
ciencia de que es posible-imprudencia consciente- o bien 
de que la realizaciôn del tipo no sôlo es posible, sino 
muy probable ("Wahrscheinlichkeitstheorie") -dolo even­
tual-) , la doctrina alemana refiriô mayoritariamente el 
criterio en cuestiôn a la parte, momento o elemento voli- 
tivo del dolo; existirâ dolo eventual si el autor se "con*
(1.695) STRATENT'TERTH, "Strafrecht. Allgemeiner Teil", I: 
"Die Straftat", 2. Aufl., Kôln-Berlin-Bonn-Mün- 
chen. Cari Heynemanns Verlag, 1976, Rdn. 253; RO 
XIN, "Zur Abgrenzung von bedingten Vorsatz und 
bewusster Fahrlâssigkeit -BGHSt 7, 363", en JuS, 
1964, pgs. 53 y sgs. (especialmente, pg. 58).
(1.6961 De esta forma -y de la que inmediatamente se ve- 
râ- disiento de la opiniôn de GIMBERNAT respecto 
a la tesis sustentada por ROXIN; V., "Acerca del 
dolo eventual..." cit., pgs. 135, n. 41 y 136, 
n. 46.
(1.697) Cfr. STRATENTVERTH, ob. cit., Rdn. 302.
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forma" con la posible realizaciôn del tipo. El criterio 
es, por tanto, la "yoluntad de realizaciôn" (1.698), yin 
culado a un conocimlento "serio" de la posibilidad (se­
gûn el criterio utilizado, como se yerâ, por STRATEN- 
VTERTEl. El dolo faltarâ, en consecuencia, si el autor 
actûa "en la confianza -ligera- de que la realizaciôn del 
tipo, conocida como posible, no tendrâ lugar" (1.699).
Armin KAUFMANN, ha intentado dar un paso mas y fun- 
damentar la teorîa difrenciadora de dolo eventual e impru 
dencia consciente sin alterar (como, en cambio, se dedu­
ce de la argumentaciôn de STRATENWERTH) el presupuesto 
de la teorîa de la culpabilidad, es decir, la delimita­
ciôn diferenciadora entre el dolo y la consciencia de la 
antijuridicidad.
En efecto, a pesar de las crîticas lanzadas contra 
la teorîa de la acciôn final, en el sentido de que "la 
confianza en la no realizaciôn del resultado no deseado 
pero tenido por posible, no tiene nada que ver con la fi­
nalidad" (1.700), los partidarios de dicha teorîa final, 
no han abandonado su pretensiôn de mantener la diferencia 
entre dolo eventual e imprudencia consciente desde el pla
(1.698) Cfr. JESCHECK, "Lehrbuch des Strafrecht. Allge­
meiner Teil", 2, Aufl., Berlin, Duncker & Humblot 
1972, pg. 222; ROXIN, Ob. cit., pg. 61.
(1.699) STRATENWERTH, ob. cit., Rdn. 305.
(1.700) Arthur KAUFMANN, "Die finale Handlungslehre und
die Fahrlâssigkeit", en JuS, 1967, pq 148; en n.
29 de la misma pg. recoge la doctrina concordan­
te.
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no de la estructura de la acciôn, hasta concluir, lôgica- 
mente, en el del injuste. (1. 701),
En este contexte, STRATENWERTH ha "concedido" que la 
diferenciaciôn entre ese "contar con su realizaciôn" y el 
"confier en la no realizaciôn", no tiene, efectivamente, 
nada que ver con la "finalidad", sino que la delimitaciôn 
se ha de establecer haciendo intervenir la actitud jurî- 
dico-valorativa del autor con respecto al peligro de le­
siôn del bien juridico: de la seriedad o ligereza con que 
se aprecia el peligro depende, en consecuencia, la cons­
ciencia de la relevancia valorativa de la conducta con 
respecto a ese resultado no principal (1,702). Ello equ£ 
vale, tal y como resalta ZIELINSKI (1.703), a considerar 
la consciencia de la antijuridicidad como criterio delim^ 
tador del dolo.
Armin KAUFMANN (1.7 04), utiliza el criterio ontolôgl 
co de la "voluntad de evitaciôn" que séria capaz de produ 
cir la "auto-delimitaciôn de la voluntad de realizaciôn" 
del resultado no principal. En el piano de la acciôn, y 
en momento volitivo, ciertamente, habria que considerar 
como de imprudencia consciente aquella actuaciôn del autor 
que, conocida la posibilidad del resultado no principal,-
(1.701) WELZEL, "Strafrecht.." cit., pg. 68: "si la real£ 
zaciôn del resultado no principal no estâ unida 
necesariamente con el fin o medio, segûn la repre 
sentaciôn del autor, sino sôlo como posibilidad, 
depende (el que haya dolo eventual o imprudencia 
consciente) de si cuenta con su realizaciôn o, 
por el contrario, si confia en su no realizaciôn".
(1.702) Ob. cit., Rdn. 307.
Cl.7 03) "Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff",
Berlin, Duncker & Humblot, 197 3, pg. 163.
(1.704) ’Der dolus eventualis im Deliktsaufbau", en ZStW, 
Bd. 70, 1958, pgs. 64 y sgs.; existe traducciôn
espahola de SUAREZ MONTES, en ADPCP, T. XII, Paso.
II, mayo-ag. 1960, pgs. 185 y sgs.
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dirige au "voluntad de. realizaciôn" hacia la "evitaciÇn" 
del iniajT)o, dando por supueato que la, "yoluntad de reali- 
zaciôn" no puede dirigirse a la yez a la producciôn del 
resultado no principal y a su evitaciôn. En consecuen^ 
cia, concluye Armin KAUFMANN, apoyândose en VON WEBER,
"el dole queda eliminado cuando el autor conocîa, en e- 
fecto, la posibilidad de la realizaciôn del resultado, pe 
ro ejecuta la acciôn en la confianza de que podrâ evitar 
lo" Cl.705y. De esta manera, la "voluntad de evitaciôn", 
entendida coitio voluntad rectora manifestada en un aconte 
cer externo, es decir, como voluntad "actualizada” hacia 
la evitaciôn, mediante "hechos" Cmedios utilizados, etc.l, 
excluye la posibilidad de una voluntad de causaciôn o pro 
ducciôn del resultado conocido como posible, y con ello 
se convierte en el elemento delimitador del dolo (even­
tual) y la imprudencia consciente.
Esta atractiva teoria ha sido sometida a critica, 
desde las propias filas finalistas, por el discipulo de 
Armin KAÜFriANN, Diethart ZIELINSKI (1.706). Por un lado, 
las posibilidades de actualizar una voluntad de evitaciôn, 
dice ZIELINSKI, son bastante limitadas, respondiendo mâs 
a una construcciôn teôrica que a una realidad enmarcada 
en el preciso momento de tomar la decisiôn. En ese momen 
to, los elementos de la acciôn va realizados o existantes 
-el iabalî que supone entre la maleza al que se tiene in- 
tenciôn de disparar, la aieneidad de la cosa sustraîda, 
etc.- "no pueden ser influîdos por ninqunacvoluntad de e- 
vitaciôn en su ser o deber ser" Cl.707). Existen, también, 
supuestos en los que la voluntad de evitaciôn carece de t-
Cl.705) Ob. cit., pg. 74
Cl.706) Ob. cit., pgs. 165 y sgs
C1.7Q7) Ob. cit., pg. 165.
115
signi^icaciôn, ya que ai. bi,en bay circunatancias del he- 
chD que nq exiaten en, el j^ omento de 1^  deciaiôn, s in em­
bargo interyendrân o llegar^n a tener lugar sin que la 
"voluntad de evitaciôn" pueda înflüir o actualizarse ; 
asl, prosigue ZIELINSKI, el conductor que "corta" una 
curya a la izquierda, sin visibilidad, a una velocidad 
desmesurada que imposibilita un desvio dominable, en su 
caso, puede "esperar" que no pasara nada, pero, en cual^ 
quier caso, ha perdido toda posibilidad de "evitar" el 
accidente. En ambos supuestos hay que concluir con la 
afirmaciôn de un dolo eventual.
Pero, lo mâs importante es, segûn sehala igualmente 
ZIELINSKI, que esa construcciôn séria contradictoria con 
toda la teoria, désarroilada por Armin KAUFMANN, de los 
presupuestos de la concreciôn de la prohibiciôn (de ac- 
ciôn) en el deber Cde omisiôn), ya que en el momento de 
la decisiôn de la acciôn, no es constatable si el autor 
estâ ejecutando la voluntad de evitaciôn, erigiéndose en 
una auténtica "causa ulterior de supresiôn del dolo"
("nachtrâglichen Vorsatzaufhebungsgrund"). La conclusiôn 
para ZIELINSKI es que la coherencia de la teoria de la 
acciôn final y, especialmente, la del injuste, impone la 
imposibilidad de diferenciaciôn entre ambas formas de in­
juste: "la imprudencia consciente es dolo eventual: no 
hay ninguna posibilidad de diferenciar ambas formas de in 
juste en el piano del injuste, este es, sin recurrir a 
elementos motivacionales" Cl.7 08).
Cl.7081 Ob. cit., pg. 168.
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AJ-lPLIACrON DE NOTA VIII 
N. 1,516.
El art. 32 del C.p, de 1870, referido a la inhabili- 
taciôn absoluta perpétua, decia Caparte su no. 4o. y pârr. 
final): "La pena de inhabilitaciôn absoluta perpétua pro- 
ducirâ los efectos siguientes: / lo. La privaciôn de to- 
dos los honores y de los cargos, y empleos pûblicos que 
tuviere el penado./ 2o. La privaciôn del derecho de ele 
gir y ser elegido para cargos pûblicos de elecciôn popu­
lar. /3o. La incapacidad para obtener los honores, cargos, 
empleos y derechos mencionados". Como inmediatamente se 
advierte, el no. 3o. recoge la incapacidad para obtener 
todo aquello de lo que se priva en los dos nûmeros ante- 
riores. No hay obstâculo alguno para entender que los 
"derechos" a que se refiere son los "de elegir y ser ele- 
gidos para cargos pûblicos de elecciôn popular", ûnicos 
mencionados en los dos primeros nûmeros (el no. 4o. y el 
pârr. ûltimo se referîan a otros derechos, que -aparté 
el Côdigo de 1828, al que por sus peculiaridades en mate­
ria de penas no me referirê- se suprimieron en los côdi­
go s sucesivos). El art. 32 era, pues,formalmente congruen 
te.
El art. 33 de ese mismo côdigo de 1870, referido a 
la inhabilitaciôn absoluta temporal, no diferîa del art.
32 en sus dos primeros nûmeros Csalvo el ahadido, dada la 
temporalidad de la pena, en el no. 2o. de "durante el 
tieiripo de condena"), pero si era distinto en su no. 3o.
En este decla; " Le incapacidad para obtener los honores, 
empleos, cargos y derechos mencionados en el no. lo. igua]^  
mente por el tiempo de la condena". Queria, a no dudar, 
excluir Ctorpemente, ya que en el no. anterior habia pri-
vado al sujeto del derecho a elegir ô ser elegido) la po^
" \
sibilidad de que se negara al privado de derecho de sufra 
gio la readquisiciôn de su capacidad de elector y elegible.
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De ahl que se refiera la incapacitaciôn s61o a lo descri 
to en el no. -lo. : para que nç alcanzara  ^iQ conteni4ç 
en el no.. 2o. Con inhâbll inijnetisino adopta, sin embargo, 
idêntica fôntiula que el no. 3o. del articule anterior, l_i 
mitândose a anadir (para lograr el efecto excluyente pre- 
tendido) la frase "en el no. lo.". De esta manera el têr 
mino "derechos" queda vacîo de contenido, por cuanto no 
era el no. lo. el que a ellos se referia, sino el no. 2o.
El Côdigo Penal de 1932, al rechazar los castigos 
perpetuos (E. de M., passim), y en consecuencia la inhab^ 
litaciôn absoluta perpétua, cuando se ocupô de la inhabi­
litaciôn absoluta trasladô a su art. 34 la fôrmula de la 
inhabilitaciôn absoluta temporal del art. 33 del C.p. de 
187 0. Con lo que acogiô la interna incongruencia de este 
articule. La misma formulaciôn pasô al art. 35 del C.p. 
de 1944 (aparté la supresiôn en su no. 3o. del têrmino 
"empleos", de cuya trascendencia me ocuparê mâs tarde) y 
côdigos sucesivos (1.709).
Ahora bien, en todo caso, tanto en el, formaImente 
congruente, art. 32 del C.p. de 1870, como en los, ya de^ 
coordinados, arts. 33 de este côdigo, 34 del de 1932 y 35 
de los de 1944 al actual (si es que en estes ûltimos se 
interpréta que el têrmino "derechos" de sus nûmeros terce 
ros se refiere, a pesar de todo, a los derechos enuncia^ 
dos en sus nûmeros segundos) existe otro defecto: si en 
el no. 2o. se priva al penado del derecho de elegir y ser 
elegido para cargos pûblicos, résulta innecesario que, en 
el no, 3o., se le incapacité para obtener esos derechos;
Cl.7091 ^nuestro art. 35 ^dice MANZANARES--, es heredero 
no del 32 del Côdigo de 1870, sino del 33" ("Las 
inhabilitaciones..." cit., pg. 178).
115 ;
el privado de los derechos de elegir y ser elegido para 
cargos pûblicos eatâ^ obyi^ niente, incapacitedo pgra ser 
elector o elegido,
Mâs detenida medttaciôn exige llegar a una conclu­
siôn sobre la cuestiôn, semejante a la anterior, que > 
plantea la coordinaciôn del no. 3o. del art. 35 con el no. 
lo., por lo que se refiere a que aporta de mâs, ô si tam- 
bién hay aquî una reiteraciôn, la incapacitaciôn de que 
habla aquel respecte a la privaciôn a que se dedica este. 
Llegar a una conclusiôn sobre este punto exige, por lo 
pronto, resolver otras dos cuestiones: primera, la tempo­
ralidad o perpetuidad de la privaciôn del no. lo.; segun- 
da, que se entiende por privaciôn.
Respecte a lo primero, y por razones que diré al ocu 
parme de la duraciôn de la pena de la prevaricaciôn, me 
incline por la temporalidad en los términos del art. 30.
En cuanto a lo segundo, entiende que la privaciôn de los 
honores, empleos y cargos pûblicos, supone que, durante 
el tiempo de duraciôn de la pena, el penado pierde los ho 
nores que tenga y los cargos pûblicos que ostenta, lo que 
significa, habida cuenta que la pena tiene una duraciôn 
determinada, que hasta tanto conluya ese tiempo el penado 
no puede recuperar esos honores, cargos pûblicos y empleos 
ni siquiera a través de nueva presentaciôn a las pruebas 
selectivas que permiten la obtenciôn de esos cargos, etc., 
(con esto ûltimo es congruente el art. 30, 1, de la LFCAE 
que impide la admisiôn a esas pruebas de los inhabilité  ^
dosl.
As! las cosas "la incapacidad para obtener los hono­
res, cargos y derechos mencionados en el no. lo., igugl- 
mente por el tiempo de la condena" a que se refiere el no. 
3q . del art. 35, no puede entenderse, sin volver a acusar 
de reiteraciôn a la norma, en el sentido de que el penado 
estâ impedido por el mismo tiempo que privado de los hono
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res y cargos pûblicos para readguirir éstos, sino en el 
sentidQ de que durante ese tiempo no puede obtener los 
priyilegios Cde trato o ubicaciôn en lugares pûblicos, 
etc.L que propprcionan esos honores, ni obtener el desem^ 
peho, en base a una relaciôn con la Administraciôn pûbli- 
ca distinta de la de los cargos de que ha sido "privado", 
de las funciones que taies cargos implicaban porque se le 
haya "empleado" para tal fin; es decir, si, por ejemplo, 
el que ostentaba un cargo de bibliotecario ha sido priva­
do del mismo (no. lo., art. 35), tampoco puede ser contra 
tado por la Administraciôn pûblica para desarrollar ese 
trabajo (no. 3o., art. 35).
En contra de esta interpretaciôn no creo que pueda 
esgrimirse el argumente de que el art. 38, referido a la 
"suspensiôn de un cargo pûblico", sehala que su efecto es 
privar "de su ejercicio al penado, asi como obtener otro 
de funciones anâlogas por el tiempo de la condena", por lo 
que al utilizar en el 2o. miembro igual fôrmula que el no. 
2o. del art. 36 y similar a la del 3o. del art. 35, no po 
drîan interpretarse estas dos ûltimas en un sentido prâc- 
ticamente idêntico al del primer miembro del art. 38, pues 
entonces éste, conforme a una minima coherencia interpret 
tativa, diria exactamente lo mismo en sus dos incisos. Y 
no creo que pueda emplearse contra lo que llevo dicho por 
que, en mi opiniôn, el art. 38 es perfectamente coherente 
en sus dos miembros, habida cuenta que el segundo no debe 
interpretarse en igual sentido que los nûmeros 2o. del 
art. 36 y 3o. del 35, sino en el de que el penado a esta 
suspensiôn no puede concurrir a la obtenciôn de cargos a- 
nâlogos a aquel de cuyo ejercicio estâ privado a través 
de las correspondientes pruebas de seleccîôn, lo que era 
necesario sehalar, si. asi lo queria el legislador, en la 
ley penal, dado que la LFCAE no impide en su art. 30 el 
que un sugpenso sea admîtido a las pruebas selectivas, lo 
que en camblo hace (art. 3Q, l,e) respecto al inhabilita- 
do. La supresiôn, en 1944, del têrmino "empleos" en el
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O. 3o. del art. 35, Dlantea la duda de si, p. ej ., el ei%- 
pleadq como mecanôgrafo por la. Administraciôn pûblica en 
base a un contrato laboral, que ba sido privado de su em- 
pleo por la apllcaciôn de una pena de inhabilitaciôn abso 
luta (no. io.), podrîa ser empleado para desarrollar la 
misma funciôn a través de, por ejemplo, un contrato adrai- 
nistrativo Cya que el no. 3 del art. 35 no le incapacité 
para obtener el empleo por el tiempo de la condena y el 
no. lo. le priva solamente del que tenia en un sentido 
estricto). La cuestiôn debe resolverse negativamente da­
do el art. 50 LFCAE, que preceptûa que la inhabilitaciôn 
absoluta implica suspensiôn firme (art. 50, 3) y que és^ 
ta détermina "la pérdida del puesto de trabajo" (art. 50, 
2) .
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